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Malversacién de caudales priblicos.
A) Sentencia anulatoria
Santiago, 6 de diciembre de 1985.
Vistos:

Seguido este proceso contra el reo
Rafael Moyane Candia por malversacién
de caudales piiblicos, el juez de la causa
lo condené por sentencia de 7 de febrero
pasado, conforme al inciso 3° del art.
235 del Cédigo Penal, a las penas de
dos afios de suspensién del empleo en
su grado medio y multa del diez por
ciento de la cantidad sustraida, como
autor del delito de distraccién de fondos
piblicos cometido en perjuicio del Servi-
clo Nacional de Obras Sanitarias de Rio
Negro; v apelado este fallo por el Fisco,
fue confirmado por la Corte de Apela-
ciones de Valdivia por sentencia de 12
de agosto ltimo, con declaracién de que
el susodicho reo queda condenado como
autor del delito previsto en el N? 37 del
art. 233 del Cédigo Penal, a 1a pena de
cinco afios y un dia de presidio mayor
en su grado minimo y a las accesorias
consiguientes.

Contra esta sentencia de alzadz, el
procesado Moyano ha interpuesto el re-
curso de casacién en el fonde por la
causal 2* del art. 546 del Cédigo de
Procedimiento Penal, esto es, por habér-
sele aplicado una pena conforme a uma
calificacién equivocada del delito, con
infraccién de los arts. 233 y 235 del Cé-
digo Penal.

Durante la vista del recurso se advirtié
un posible vicio de casacién en la for-
ma, pero no se oyé sobre este punto a
los abogados de las partes por nc haber
concurrido a alegar.

Con lo relacionado y considerando:

1. Que como bien anota la sentencia
recrrida en su fundamento 59 leta d),
la diferencia esencial entre la modalidad
de malversacién que castga el art. 233
y la que reprime el art. 235 del Cédigo
Penal radica en el elemento subjetivo:
en el primer caso la intencién del agente
es apropiarse con &nimo de sefior y due-
fio de los bienes puestos a su cargo, en
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el segundo, su intencién es reintegrar o
usar solo temporalmente dichos fondos,

2, Que un fndice altamente signifi-
cativo para determinar la intencién que
ha animado al agente al sustraer los cau-
dales a su cargo, lo constituye de ordi-
naric la oportunidad en que efectué el
reintegro —si lo ha hecho—, pues como
facilmente se comprende, es diversa la
denotacién que implica una restitucién
segiin se efectie con prontitud o con
tardanza, o segin sea realizada antes del
comienzo o en las postrimerias de la in-
vestigacién judicial.

3. Que el fallo recurrido determiné
en su fundamento 6° letra d} que no
existi6 de parte del procesado la inten-
cién de aplicar transitoriamente a wusos
propios o ajenos los caudales que sustra-
jo, sino que tuvo el propésito de apro-
pidrselos con 4mimo de sefior y duefio;
v para arrbar a esta conclusién consi-
deré gue el reo no habia destinado los
dineros sustraidos a los fines que decla-
r6 y que tampoco los habla devuelto
integramente al instruirse el sumario ad-
ministrative, como lo sostuvo; pero nin-
guna congideracién le merecié el - hecho
de que un altsimo porcentaje del caudal
sustraido hubiera sido reintegrado por el
reo aun antes de iniciarse el sumario
administrative y que sélo una reducida
fraccién estuviera insoluta al disponerse
la instruccién del sumario en este pro-—
ceso, la gue antes de su conclusién tam-
bién fue reintegrada, segim resulta de
los datos que consignan el acta de fojas
45 v el certificado de fojas 152, conju-
gados con los instrumentos de fojas 1 y
33; y siendo asi, en mérito a tales ante-
cedentes la sentencid quizds habria lle-
gado a una conclusién opuesta a la que
obtuvo vy, consiguientemente, habria ca-
bido mantener la calificacién dadz al de-
lite por el fallo de primer grade.

4. Que, por otra parte, la sentencia
desestimé la atenuante del N¢ 79 del art.
11 del Cédigo Penal, invocada por el
reo en la contestacién a la acusacién, en
atencién, seghn expresa en su funda-
mento 8%, a que si bien reintegré —extem-
porineamente— los valores sustraidos, no
esta evidenciado el celo necesario para
estructurar la circunstancia alegada, sino
que, por el contrario, del mérite de autos
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aparece que los reintegros fueron moti-
vados sélo para configurar um delito
distinto del que determina el fallo o
pama conseguir una disminucién de res-
ponsabilidad, sin que se observe de su
parte un real arrepentimiento respecto de
la accién que origina su juzgamiento.

5. Que para resolver acerca de la
mencionada atenuante tampoco la sen-
tencia tomé en cuenta lo que se ha deja-
do dicho en la segunda parte del consi-
derando 3° precedente, pues de haberlo
hecho tal vez no habria estimado que
los reintegros fueron realizados morosa-
mente y sin el necesaric celo, y acaso
tampoco habria juzgado que del mérito
de autos se desprende que, al restituir los
valores sustraidos, €l reo lo hiciera mo-
vide sdlo por el propésito de lograr una
calificacion distinta del delito o vma dis-
minucién de su responsabilidad.

6. Que, en conclusién, dicha senten-
cia no ha dado cabal cumplimiento a los
requisitos exigidos por los Nos. 4% y 59
del art. 500 del Cédigo de Procedimiento
Penal, por cuanto ha omitido toda consi-
deracifn acerca de antecedentes proba-
torios cuya ponderacién lleva a establecer
hechos que han podido determinar una
calificacién diversa del delito cometido
pot €l reo o la nceptacién de la atenuan-
te invocada a su favor,

7. Que la omisidén de que se ha hecho
mérito es constitutiva de la causal de
casacién en la forma contemplada en el
Ne 9° del art. 541 del Cédigo recién
citado, esto es, 1a de no haber sido ex-
tendida la sentencia en 12 forma dispuesta
por la ley; y puesto que los antecedentes
del recurso deducido manifiestan la exis-
tencia del referido vicio, este tribunal
estd autorizado para invalidar de oficio
el fallo recurrido.

Y atendido, ademés, lo dispuesto en
los arts. 778 del Cédigo de Procedi-
miento Civil y 535 y 544, incisos 3° y 49,
del de Procedimiento Penal, se anula de
oficio la sentenciz de 12 de agosto dld-
mo, escrita a fojas 181 y siguientes, y
se la reemplaza por la que seguidamente
se emite.

Téngase por no interpuesto el recurso
de casacién en el fonde formalizado a
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folas 167 en representacién del reo Ra-

fae! Moyano Candia.
Registrese.

Pronunciado por los ministros sefiores
José M. Eyzaguirre E., Israel Bérquez M,.
Marcos Aburto O., Abreham Meersochn S.
y el Abogado Integrante sefior Sergic de
Ferari J. No firma este ltimo no obstan-
te haber concurrido a la vista de la causa

y acuerdo del fallo, por encontrarse
ausente.
Rol N? 24.782.

B) Sentencia de reemplazo
Santiago, 6 de diciembre de 1085.

En cumplimiento a lo dispuesto en el
inciso- final del art. 544 del Codigo de
Procedimiento Penal, so dicta la siguiente
sentencia de reemplazo:

Vistos:

Se reproduce la sentencia apelada de
fojas 138 con las salvedades y modifi-

caciones que se indican: 1

1 Se transcriben a continuacidén los
considerandos mas relevantes del fallo de
primera instancia, dictado por el juez
subrogante del Juzgado de Letras de Rio
Negro, sefior Juan C. Urrutia P. (7-2-
85).
“Sexto: Que al haber existido por
parte del reo Moyano una sustracién y
posterior reintegro de los dineros apro-
piados, determina que en definitiva haya
existido aplicacién para uso propios cau-
dales o efectos puestos a su cargo; uso
indebido que tuvo lugar sin dafio ni
entorpecimiento del Servicio Nacional de
Obras Sanitarias.

“Séptimo: Que los hechos preceden-
tes expuestos son constitutivos del delito
previsto y sancionado en €] inciso 3% del
art. 235 del Cédigo Penal va que se dan
todos los elementos tipicos de la figura
penal infringida, esto es, existencia de
un empleado piiblico calidad que se en-
cuentra acreditada en el proceso y que
cae dentro de la presuncién establecida
en el art. 260 del mismo cédigo. Igual-
mente el procesado tenfa a su cargo
caudales o efectos puesto que se desem-
pefiaba como Jefe de la Oficina de Sen-




424

a) en el considerando 1° se suprimen
las siguientes frases: en el acapite 1) la
frase final que comienza con las palabras
“Termina expresando...”; en el acapite
2) la que dice “dinero que fue devuelto
totalmente por Rafael Moyano”; v en el
3) la frase final que empieza con las
palabras “suma que fue reintegrada...”;

b) en el fundamento 5° se sustituye
el parrafo inicial por el siguiente: “Que,
por otra parte, mediante los antecedentes
que a continuacién se indican, esti acre-
ditado pues el Servicio afectado no sufrié
entorpecimiento en su funcién con mo-
tivo de la malversacién de que se trata’™;
ademds, se suprime en su acipite b) su
parte final, a partir de las palabras “ha-
hiendo dejado la Fiscalia...”;

c) se eliminan los considerandos 2° y
12, asi como las citas de los arts, 21
v 25 del Cédigo Penal y 108 v 505 del
de Procedimiento Penal, que figuran en
la parte resolutiva; y

d) se suprime asimismo en lo resolu-
tivo, en el parrafo en que se sanciona al
sentenciado, la  locucién “durante el
tiempo de la condena”.

Y teniendo ademés presente:

1. Que aparte de la cantidad de
$ 362.811,73 a que se refiere el funda-
mento 3° del fallo en alzada, el funcio-
nario encargddo de la oficina Sendos de
Ric Negro también hizo indebido uso
de otros § 18.623,48 que habian sido
puestos a su cargo, segim pudo verifi-
carse después que hubo terminado el
sumario administrativa efectuado en di-
cha oficina, como se acredita con el

dos de esta ciudad, y aprovechando su
condicién de tal procedié a apropiarse de
dineros que cancelaban usuarios v que
no le pertenecian, aplicandolos a fines
propios. Que, en todo caso, el reo hizo
restitucién de los fondos en su totalidad
no habiendo sufrido el Servicio afectado
dafioc o entorpecimiento en su funcién,

“Octavo: Que, el delito resefiado pre-
cedentemente se encuentra previsto ¥
sancionado en la disposicién legal antes
referida con las penas de suspensién del
empleo en su grado medioc y multa del
cinco al veinticinco por ciento de la can-
tidad sustraida sin perfuicio del reinte-
gro” (art. 278, inciso 2°9).
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certificado de cargos agregado-a foja 152,
el informe pericial de fojas 155 y la de-
claracién de Eduardo Vyhmeister de
fojas 76. De consiguiente, el monto total
de lo malversado asciende a $ 381.435,31,
como lo sefiala el citado peritaje.

Debe anotarse que la suma que aqui
se adiciona fue también repuesta al Ser-
vicio, segin lo prueba el certificado del
delegado provincial de Sendos agregado
a fojas 138, la nota puesta al pie del
certificado de cargos va aludido y el
antediche peritaje.

2. Que la apropiacién de la aludida
partida de $ 1882348 por parte del
acusado Moyano estd comprobada con
los siguientes indicios graves, precisos y
concordantes: a) la declaracion del j-fe
provincial de Sendos, Eduardo Vyhmeis-
ter, de fs. 79, en cuanto expresa que el
nembrado Moyano se comprometié ante él
a devolver ese faltante; b) lo manifestado
por el apoderado del propio reo en su
escrito de fojas 137, en que sefiala que
su representado reintegré la totalidad de
lo malversado, incluso la diferencia apa-
recida con posterioridad al sumario ad-
ministrative, y ¢) el hecho mismo de
que el procesado Moyano se hubiere
avenido a efectuar el reintegro de la
anotada suma.

3. Que establecido que el monto de
los fondos malversados alcanzs a la suma
global de $ 381.435,31, resulta de inte-
rés sefialar en qué términos el reo Mo-
yano procedié a su reintegro.

En el acta N¢ 1 del sumario admi-
nistrativa efectuado en Sendos de Rio
Negro, corriente a fojas 45, el Fiscal
instructor determiné que los dineros ocu-
pados en beneficio propio por el funcio-
nario Moyano correspondian a los siguien-
tes Resimenes de Recaudaciébn (R.R.):
N° 38, de 3008.83, por $ 94.99330;
N° 43, de 13.09.83, por $ 231.180,83, y
N¢ 45, de 03.10.83, por $ 37.337,70, lo
que arroja un total de § 362.811,83, a
lo que hay que agregar la cantidad de
$ 18.623,48 a gue se refiere el certificado
de cargos de fojas 152, resultando asi la
suma global anteriormente apuntada.

Segin la misma acta N° 1, los rein-
tegros efectuados por el reo aparecen
registrados en los “listados de pagos por
caja” en las siguientes fechas: el 03.09.
83 el correspondiente al R.R. N® 38; el
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17.00.83 el que corresponde al R.R.
N°? 43, y el 08.10.83 el correspondiente
al RR. N° 45, y segin el antedicho cer-
tificado de cargos, la partida que ahi se
indica fue reintegrada el 15.01.85.

Ahora bien, si se tiene en cuenta que
el 22 de septiembre de 1983 el Director
Regional de Sendos X Regién dispuso
una investigacién sumarvia en la admi-
nistracién de Rio Negro a cargo del
funcionario Moyana (fojas 1); que a
raiz de esa investigacion el mismo Di-
rector Regional, junto con poner término
a ella con fecha 5 de octubre siguiente,
ordend instruir un sumario administrativo
contra el susodicho Moyano (fojas 33);
que en mérito a dicho sumario el alu-
dido Director denunci6 el 14 de febrero
de 1984 los hechos investigados al Juz-
gado del Crimen de Rio Negro, dando
lugar a la incoacién de este proceso (fojas
74); y que, por Gltimo, si se repara que
por resolucibn de 8 de diciembre de
1984 se declaré cerrado el sumario en
esta causa (fojas 123 vuelta), habra de
concluirse que atn antes de disponerse
la investigacién sumaria en la Adminis-
traciéon de Sendos de Ric Negro, ya el
expresado Moyano habia repuesto los
fondos comespondientes a los R.R. Nos.
38 y 43, vale decir, la cantidad de
$§ 325.47413, equivalente a un 85,32%
del total sustraido; que a poco de inicia-
do €l sumario administrativo restituy6 lo
tocante al RR. N? 45, esto es, visperas
del cierre del sumario en esta causa,
repuso el saldo de $ 18.623,48, o sea, el
4,88% restante.

4. Que esta relacién denota que el
designio del procesado Moyano, al sus-
traer los caudales puestos a su cargo,
no fue ciertamente el de aduefisrselos en
forma definitiva, sino el de aplicarlos
stlo transitoriamente en su propio bene-
ficio para reintegrarlos con posterioridad,
como efectivamente lo hizo, y en signi-
ficativa proporcién aln antes de que se
detectara la existencia del delito come-
tido.

5. Que con ameglo al inciso 2° del
art. 238 del Cédigo Pensl, tratindose de
delitos de malversacién de caudales po-
blicos, cuando el valor de lo malversado
excediere de 400 sueldos vitales, como
aqui ha acsecido, debera aplicarse el
méaximo del grado si la pena sefialada al
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delito consta de uno solo en conformi-
dad a lo establecido en el inciso 3° del
art. 67 del mismo ordenamiento.

Y atendido, ademas, lo dispuesto en los
arts. 26, 50 y 56 del Cédigo Penal y
514 y 527 del de Procedimiento Penal,
se confirme la sentencia en alzada de
7 de febrero pasado, escrita a fojas 138,
entendiéndose que €l monto de la multa
impuesta al sentenciado Moyano asciende
2 la suma de $ 38.143.

Se declara que los 79 dias de presidio
que el fallo apelado da por cumplidos
por parte del reo Rafael Moyano Candia
para completar la pena de 320 dias que
se le impuso por sentencia del Juzgado
de Rio Negro en el Proceso N° 5.389
por manejo en estado de ebriedad, se
computan desde el 3 de octubre de 1984,
fecha de su ingreso al Centro de Deten-
cibn Preventiva de la indicada ciudad,
segin certificade de fojas 103 wvuelta,
hasta el 20 de diciembre del mismo afio,
en que enter§ dicho periodo de 79 dias;
y que el tiempo que con posterioridad
a esta fecha ha permanecido preso le
servirA de abono a la pena de 2 afios
de suspensién del empleo que se le apli-
ca por la sentencia en alzada.

Atendida la naturaleza de la pena
impuesta al sentenciado, oficiese telegri-
ficamente para su inmediata libertad, si
no estuviere privado de ella por otro
motivo.

Los Ministros sefiores Eyzaguirre y
Bérquez estuvieron por observar a los
jueces de la alzada la falta de estudio
de los antecedentes del proceso para
expedir el fallo que esta Corte invalida
y €l descuido con que apreciaron los
hechos que dieron lugar & la formacién
de esta causa,

Registrese y devuélvanse.
Redaccion del Ministro sefior Meersohn.

Pronunciado por los ministros sefiores
José M. Eyzaguirre E., Istael Bérquez M.,
Marcos Aburto O., Abraham Meersohn S.
y el Abogado Integrante sefior Sergio de
Ferari J. No firma este ltimo no obs-
tante haber concurrido a la vista de la
causa y acuerdo del fallo, por encon-
trarse ausente,

Rafael Moyano Candia
Casacion en el fondo
Rol N¢ 24,782 (Valdivia).
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COMENTARIO

La sentencia anulatoria y la de reem-
plazo insertadas precedentemente abor-
dan una serie de aspectos de alto interés
técnico en lo relativo a la estructura del
delito de Malversacién de Caudales
Piablicos ¥y a la sistematica seguida por
nuestta Ley en su tratamiento.

Como un primer aspecto digno de
destacarse, puede mencionarse la expresa
declaracién del fallo en el sentido de que
la diferencia esencial entre las figuras del
art. 233 del Cédigo Penal (apropiacién
de caudales piblicos) y las del art. 235
del mismo Cédigo (distraccién de cay-
dales piblicos), es eminentemente sub-
jetiva: en el primer caso, la intencién del
agente es apropiarse definitivamente de
los caudales puestos a su cargo; en el
segundo, la intencidn de reintegrar o de
usar s6lo temporalmente los fondos dis-
traidos predomina en la voluntad del
sujeto.

La interpretacién expuesta por el fallo
es la predominante entre nuestros auto-
res y ha sido certeramente expuesta por
Alvaro Bunsterl. Asf, la distincién entre
uno y otro tipo penal radica en la inten-
cién del sujeto, es decir, en el dolo:
solo si se acredita que el sujeto empled
los caudales puestos a su cargo con
animo de reintegrarlos, es decir, el re-
integro est4 comprendido por el dolo del
sujeto, se realizard el tipo del art. 235;
en caso contrario, estaremos frente a2 la
figura del art. 233. Sin perjuicio de lo
anterior, y para el caso de la hip6tesis
en que exista dafio o entorpecimiento de
servicio pihblico (inc. 1° del art. 235),
serd necesario, ademis, que el reintegro
efectivamente se verifique, ya que de
otro modo operara el inc. 2° de esta
ultima disposicién que hace aplicable las
penas del art. 233. En este mismo orden
de cosas, si el sujeto quiere apropiarse
definitivamente de los caudales (dolo de
apropiacién) y ocurre que despuds se
arrepiente del hecho y procede a su res-
titucién, el delito cometido serd el pre-
visto en el art. 233 y el reintegro, con-

1 Arvano Buwnster Bricefio, “La Mal-
versacion de Caudales Piblicos”. Estudio
de doctrina y jurisprudencia, Memoria de
Prueba, 1948,
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curriendo los demis requisitos, podria
configurar la atenuante de reparar con
celo el mal causado (art. 11 N°¢ 7 del
C.P.). El problema se radica asi en el
tipo subjetivo.

Otro aspecto que merece destacarse lo
constituye el hecho de que la sentencia
sigue el criterio defendido por Alvaro
Bunster 2, en el sentido de que en la
hipdtesis de distraccién de fondos pibli-
cos tipificada en el inc. 3 del art. 235,
el reintegro no es un elemento caracte-
rizante del delito, sino: “la causa de una
prestacién futura a gue queda obligado
el reo”, de modo que no es estricta-
mente necesarjo que se hava verificado
el completo reintegro de los fondos dis-
traidos para que se perfeccione esta
figura delictiva, Este punto de vista
aparece implicito en el fallo al admi-
tirse que al menos uma parte de los
fondos distraidos —que en el caso era
infima— pudo restituirse después de ini-
ciedo el respectivo proceso criminal ¥
antes de la dictacién del fallc definitivo.

En tercer término, la sentencia que
aqui se comenta interpreta correctamente
a nuestro juicio Ja expresién “substraer”
del art. 233 como sinénimo de “apropia-
cién”, ya que el funcionaric Hene en el
caso concreto la previa posesién o dis-
ponibilidad de los caudales; este criterio
se desprende en forma clara del texto
legal y es afirmado en estos mismos
términos por Mufioz Conde®, El con-
cepto de apropiacién debe entenderse en
sentido estricto: el sujeto tiene “a su
carge” los fondos o caudales en razén
de sus funciones. Los fondos objeto del
delito pertenecen a la entidad o reparti-
cién publica del respective funcionario
y se encuentran hajo su esfera de vigi-
lancia y cuidado en razén de las funcio-
nes propias de su cargo; el delito
consiste entonces en “sacar” indebida-
mente estos fondos, ya sea con un 4nimo
apropiatorio definitivo o simplemente con
la intenci6n ulterior de restituirlos. En
este sentido, subyacerd normalmente como
delito tipo, un delitc de apropiacién
indebida (art, 470 N° 1 CP.) que es

2 Arvaro Bunster B., op. cit.,, N 33,
pp. 80 y ss.

3 Francisco MuRoz Conee,
cho Penal”, p. 721.

“Dere-
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calificado como malversacién de canda-
les publicos en razén del carécter pdblico
del sujeto activo y de la naturaleza del
objeto material del delito. Por eso, como
sefiala Bunster 4, si el funcionario subs-
trae caudales piblicos en una reparticion
que no es aquella en que desempeiia sus
funciones, podrd cometer un hurto o un
robo agravado por el abuso de las fun-
ciones puablicas (art. 12 N° 8 CP.),
pero no comete malversacién de cauda-
les ptblicos.

Finalmente, v en el orden del derecho
procesal penal, resulta interesante el ra-
zonamiento de la sentencia en el sentido
de darle al reintegro efectuado por el
reo de la causa el caricter de un indicio,
de una presuncién de que el agente no
tenfa la intencién de apropiarse defini-
tivamente de los caudales, sino tan sélo
de emplearlos para ser posteriormente
restituidos. Se anula asi la sentencia de
segunda instancia que daba por configu-
rado el delito del art. 233 y se declara
en la sentencia de reemplazo que €l
delito realmente cometido es el del inc.
3¢ del art. 235.

Juan Domingo Acosta
Abogado
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