Santiago, a veintiocho de febrero de dos mil diecisiete.

Vistos:

En esta causa Ruc N° 1110032477-8 y Rit N° 442-2016, el Tribunal de
Juicio Oral en Lo Penal de Concepcion, por sentencia veinticuatro de diciembre
de dos mil dieciséis, conden6 a Ramén Luis Caroca Marchant, por su
responsabilidad de autor del delito de apropiacion indebida, en grado de
consumado, cometido en la comuna de Concepcion en el mes de abril de 2010,
a la pena quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado medio,
accesoria de suspension de cargos y oficios publicos durante el tiempo de la
condena y al pago de una multa equivalente a once unidades tributarias
mensuales, otorgandosele la medida sustitutiva de remision condicional de la
pena.

La defensa del acusado interpuso recurso de nulidad, el que se conoci6
en la audiencia publica del pasado 9 de febrero, citandose a los intervinientes a
la lectura del fallo para el dia de hoy, segun consta del acta que se levant6 con
la misma fecha.

Considerando:

Primero: Que el recurso esgrime la causal signada con la letra b) del
articulo 373 del Codigo Procesal Penal, a saber, cuando en el pronunciamiento
de la sentencia se haya hecho una erronea aplicacion del derecho que hubiere
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, que se relaciona con el
rechazo de la hipdtesis de la defensa de encontrarse prescrita la accién penal,
fundada en que entre la fecha de comision del delito y la formalizacion de la
investigacion transcurrio el plazo de cinco afos contemplado al efecto en el
articulo 94 del Cdédigo Penal, conculcandose la indicada norma y los articulos
93 N° 6 y 96 del mismo cuerpo legal y los articulos 172, 233 letra a) y 250 letra
d) del Codigo Procesal Penal, pues lo procedente era dictar el sobreseimiento
definitivo de la causa.

Explica el recurso que los hechos por los que se acus6 al imputado

ocurrieron en abril de 2010, en circunstancias que la formalizacién de la
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investigacion, unica manera de suspender la prescripcion, se llevo a efecto el 3
de junio de 2015.

Segun plantea la defensa, el procedimiento se dirige contra el imputado
con la formalizacién, pues esta consiste en hacerle saber de su existencia. Con
esta actuacion queda definido cual sera el objeto del proceso, los hechos
imputados e investigados, su fecha y la eventual calificacion de los mismos. Si
bastara solo la querella, denuncia o la iniciacion de oficio -tesis del fallo- todas
contenidas en el articulo 172 del Codigo Procesal Penal, desaparece la razén
de ser de la incorporacion del articulo 233 letra a) al referido texto.

Clarifica el asunto, a su entender, el articulo 248 del Cédigo Procesal
Penal, conforme al cual, comunicada la decision de no perseverar, queda sin
efecto la formalizaciéon y la prescripcidén sigue corriendo como si no se hubiere
interrumpido (suspendido), disposicion que resulta ser incompatible con la
teoria que entiende que la presentacion de la querella suspende la
prescripcion.

Tampoco es posible vincular el articulo 7 del Cédigo Procesal Penal a la
materia debatida, pues se llegaria al absurdo de que cualquier gestion
suspenderia la prescripcién, incluso un mero control de identidad.

Por ultimo se sostiene que la suspension de la prescripcion debe tener
una fecha de término determinada o determinable, posibilidad que no entrega
con certeza la interposicion de una querella.

Con tales argumentos, en la conclusion, se solicita la anulacion del fallo
para que se dicte el correspondiente de reemplazo que sobresea total y
definitivamente la causa, por encontrarse prescrita la accion penal, en
conformidad al articulo 250 letra d) del Codigo Procesal Penal.

Segundo: Que el motivo de invalidacién alegado por la defensa, de
conformidad al articulo 376 inciso tercero del Cédigo Procesal Penal, ha sido
confiado excepcionalmente al conocimiento de esta Corte Suprema en el
evento que, con ocasion de dicha causal, se invoquen distintas interpretaciones

sostenidas en diversos fallos emanados de los tribunales superiores sobre la
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cuestion de derecho planteada en el recurso, lo que en la especie se
demuestra con los pronunciamientos que se acompanan a la presentacion en
analisis contenidos en las sentencias Rol N° 69-2013 de la Corte de
Apelaciones de San Miguel, de veintitrés de enero de dos mil trece; Rol N° 362-
2015 de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de ocho de julio de dos mil
quince; y Rol N° 490-2010 de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de
quince de octubre de dos mil diez, que postulan la tesis de que la prescripcion
de la accién penal se suspende sélo con la formalizacion de la investigacion.
Por su parte, los fallos dictados en los autos Rol N° 146-2015 de la Corte de
Apelaciones de Punta Arenas, de veintidds de enero de dos mil dieciséis; Rol
N° 92-2014 de la Corte de Apelaciones de La Serena, de veinte de marzo de
dos mil catorce; y Rol N° 21-2012 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de
dieciocho de enero de dos mil trece, los que avalan la postura que la querella
tiene el efecto de suspender la prescripcion de la accién penal.

Tercero: Que, con el fin de resolver los errores de derecho
denunciados, es pertinente recordar los hechos establecidos por la sentencia
recurrida, que son los siguientes:

Desde el mes de enero de 2008 hasta el mes de febrero de 2011, el
acusado se desempefid como sacerdote superior del convento La Merced en
Concepcién y rector del colegio San Pedro Nolasco de la misma ciudad,
establecimiento de la Fundacion Educacional Colegio San Pedro Nolasco de
Concepcion.

Como rector del colegio estaba facultado para administrar los dineros
de la cuenta corriente N° 62-49009-8 del Banco Santander de la titular,
Fundacion Educacional Colegio San Pedro Nolasco de Concepcidn, con el fin
de destinarlos a la mantencién y labores propias del Colegio, pudiendo girar
cheques de esa cuenta corriente con su firma y la del sacerdote Héctor
Guerrero Pefa.

El acusado en el mes de abril de 2010, en virtud de las calidades que

tenia, ordend a la contadora del colegio llenar un cheque de la cuenta corriente
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antes sefialada por $20.000.000 y le indicd que lo registrara en el cuaderno de
cheques como “traspaso a terceros”, asi la contadora complet6 el cuaderno o
chequera segun las instrucciones y llené el formulario del cheque serie BFH
0000970-440, que ya contenia la firma giradora del Padre Héctor Guerrero, por
la suma aludida, entregandoselo al acusado.

El acusado consign6 como beneficiario del cheque a “Banchile
Corredores de Bolsa S.A:", agente colocador y recaudador de las cuotas de
fondos mutuos de Banchile Administradora General de Fondos S.A,
depositandolo, y con ese dinero el dia 26 de abril de 2010 se efectud, conforme
a las instrucciones del acusado, aporte a nombre de Ramén Luis Caroca
Marchant, en el fondo mutuo disponible A cuenta 0017-2.

Mediante dichas acciones el acusado se apropio indebidamente de la
suma de $20.000.000 de propiedad de Fundacion Educacional Colegio San
Pedro Nolasco de Concepcion, causando un perjuicio patrimonial a la
Fundacion por dicho monto, sin que hasta la fecha haya hecho devolucién o
entrega del dinero.

Cuarto: Que sobre el reclamo planteado en el recurso no existe
discrepancia en cuanto el lapso requerido para la extincién de la pretension
punitiva -cinco afios en la especie, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
94 del Codigo Penal-, como tampoco que éste comienza a contarse desde la
fecha de comision del delito -articulo 95 del Cédigo Penal-. La discordancia que
la defensa esgrime respecto de la resolucién impugnada se vincula con el
efecto suspensivo que ésta le otorga a la querella, en circunstancias que
considera que sdlo la formalizacion de la investigacion tiene tal virtud.

Quinto: Que para resolver este asunto, cabe acudir al texto del articulo
96 del Cddigo Penal, puesto que es la norma sustantiva que determina el
momento en que la prescripcion se suspende, y que dispone que tal
suspension opera desde que el procedimiento se dirige contra el delincuente.

Sexto: Que es efectivo que el Cdédigo Procesal Penal, al normar los

efectos de la formalizacion de la investigacion, sefiala que uno de estos es
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suspender el curso de la prescripcion (articulo 233 letra a). Pero aun cuando
este precepto se encuentra inserto en la regulacion del procedimiento ordinario,
cuya estructura esta sentada sobre la base de un organismo autébnomo que
dirige la investigacion, y que puede actuar sin requerir de la participacion de la
victima en el ejercicio de la accidn penal, el correcto entendimiento de la norma
indica que dicha actuacion no es la unica que tiene el mérito de suspender la
prescripcion, pues ha de adecuarse también a delitos para cuya configuracién
se precisa de la actividad de la victima, en que el afectado cumple con un rol
protagdnico dentro de la pesquisa.

En efecto, no de otro modo puede entenderse el derecho de la victima
a deducir una querella criminal, que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 172 del Cdodigo Procesal Penal, es uno de los medios idéneos para
iniciar la investigacion de un hecho que revistiere caracteres de delito y que
para ser admitida a tramitacion debe contar con la identificacién de quien la
deduce, una relacién circunstanciada del hecho con apariencia delictiva a
pesquisar, la individualizacion del querellado, con indicacién de su profesion u
oficio, o una designacion clara de su persona, si se ignoraren tales
circunstancias, y la expresion de las diligencias cuya practica se solicitare al
ente persecutor. Como se ve, su contenido, en términos de certeza de la
imputacion, no difiere sustancialmente de la formalizacion.

Séptimo: Que de lo que se viene sefalando es posible concluir que la
querella, ademas de constituir una de las formas de dar inicio al procedimiento,
evidencia en quien la formula -asumiendo el rol de querellante- la clara
intencion de cooperar en la actividad desarrollada por el Ministerio Publico para
la investigaciéon del hecho delictivo y sus participes, todo lo cual permite
concluir que, como tramite inicial del proceso, ella produce el efecto de
suspender el curso de la accién penal en los términos indicados por el
precitado articulo 96 del cédigo punitivo.

Tal conclusion es posible porque, por una parte, el articulo 233 letra a)

del Codigo Procesal Penal, que confiere a la formalizacion de la investigacion
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el efecto de suspender la prescripcidbn, no es una norma de clausura, que
otorgue en forma exclusiva esa consecuencia a la comunicacién al imputado
de los hechos que a su respecto se indagan y, por la otra, porque como se
indicd previamente, la prescripcion no es una institucion procesal, sino que es
de orden sustantivo, regulada en el Cdodigo Penal, cuerpo normativo a cuyas
disposiciones ha de ajustarse el examen de este instituto y que fija como época
de suspensién de su decurso el momento en que “el procedimiento se dirige
contra el delincuente”, frase a la que, en definitiva, hay que dotar de sentido
para resolver la cuestién debatida. En este punto y siendo inconcuso que el
proceso se dirige contra el delincuente al momento de la formalizacién de la
investigacion, igualmente lo es cuando se impetra en su contra una querella
criminal que cumple con todas las menciones exigidas por la ley, lo que supera
la incerteza que cree ver el recurrente y, por ende, da comienzo al
procedimiento dirigido en contra del querellado.

Octavo: Que, en esas condiciones, no hay un error de derecho en la
decisién de los sentenciadores que dan a la querella el efecto de suspender la
prescripcidn, puesto que ella, al tenor de lo previsto en el articulo 96 del Codigo
Penal, tiene el efecto de dirigir el procedimiento contra un determinado sujeto,
de modo que el motivo de nulidad por el cual el recurso ha sido formalizado
sera desestimado.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 372, 373 letra b), 376y
384 del Codigo Procesal Penal, se declara que se rechaza el recurso de
nulidad deducido por la defensa del sentenciado Ramén Luis Caroca Marchant,
contra la sentencia de veinticuatro de diciembre de dos mil dieciséis, dictada en
el proceso Ruc N° 1110032477-8, Rit N° 442-2016 del Tribunal de Juicio Oral
en Lo Penal de Concepcion, la que, en consecuencia, no es nula.

Se previene que la Ministra sefiora Muinoz y el Ministro sefnor
Cerda tienen presente, ademas de lo expresado, que ayuda a despejar el

alcance de la expresion “desde que el procedimiento se dirige contra éI” -el
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delincuente- que emplea el articulo 96 del estatuto punitivo, el recurso a la
historia fidedigna del establecimiento del Coédigo Procesal Penal.

En sus comienzos, el proyecto del codigo denominaba “formulacién de
cargos” al instituto que con posterioridad fuera definitivamente identificado
como “formalizacion de la investigacion”. El primitivo articulo 324, que formaba
parte del Parrafo 7° del TITULO I, que trataba de la “Formulacién de cargos”,
rezaba: “Articulo 324. Concepto. La formulacion de cargos es la manifestacion
que realiza el ministerio publico ante el juez de control de la instruccién,
mediante la cual se comunica al imputado el hecho de encontrarse actualmente
desarrollando una investigacion en su contra respecto de uno o mas delitos
determinados.” ( Mensaje N° 110-331 de 9 de junio de 1.995). En el primer
informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la H. Camara
de Diputados se define la formulacion de cargos como “la manifestacion formal
realizada por el ministerio publico en una audiencia celebrada en presencia del
juez de control de la instruccion y de la persona imputada, mas su defensor,
por la cual se le comunica el hecho de encontrarse actualmente desarrollando
una investigaciéon en su contra... Mediante la formulacién de cargos, se
delimita el ambito de la persecucién penal... Con ella, lo que se hace, es
formalizar la instruccion, hasta ese momento, totalmente desformalizada.” Al
comentar la “formalizacion de la instruccion” -nombre que la Comisidén asigno a
la hasta entonces “formulacion de cargos” se sefaldé que “El proyecto de ley
concibe la instruccién como una etapa de preparacion del juicio, en que una de
las partes, el fiscal del ministerio publico, con el auxilio de la policia y otros
organismos especializados, debe investigar el hecho denunciado y recolectar
los medios de prueba que, en el momento oportuno, utilizara para respaldar su
acusacion frente al tribunal que deba dictar el fallo. El fiscal del ministerio
publico puede archivar, provisionalmente, todas aquellas denuncias que no
parezcan susceptibles de una investigacion exitosa, o no iniciar o abandonar la
persecucion penal en casos de minima gravedad, cuando ello resulte

conveniente por no estar comprometido el interés publico. Si el fiscal no adopta
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alguna de las decisiones mencionadas, debe llevar adelante la investigacion,
teniendo como limite los derechos individuales de las personas... Se trata de
una institucion procesal...” que persigue “otorgar garantias al imputado en
cuanto al conocimiento de la existencia y contenido de la persecucién penal
que se dirige en su contra...” “El (entonces) articulo 303 da el concepto de lo
que es la formalizacion de la instruccidbn, que no es otra cosa que la
manifestacion que realiza el fiscal ante el juez de control de la instruccion
mediante la cual se comunica al imputado el hecho de encontrarse actualmente
desarrollandose una investigacién en su contra... el instante en el cual el fiscal
decide poner en conocimiento del imputado -a quien se le esta siguiendo una
investigacion que genera ciertos efectos regulados en el articulo 308-...7
precepto éste una de cuyas repercusiones consiste en que “comienza a correr
el plazo para declarar cerrada la investigacién.” (Boletin N° 1630-07-1 de 6 de
enero de 1.998). En el segundo informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del H. Senado, se repard en la posibilidad
‘que se requiera autorizacion judicial para practicar diligencias antes de
formalizar la investigacion”, por lo que ese colegio legislativo “Creyd util incluir
una norma que permita que en estos casos se pueda solicitar autorizacion
judicial sin formalizar la investigacion...”, lo que la llevo a incorporar el articulo
267, segun el cual “las diligencias de investigacion que requirieren de
autorizacién judicial previa podran ser solicitadas por el fiscal aun antes de la
formalizacién de la investigacion.” (BOLETIN N° 1.630-07 de 20 de junio de
2.000). Pasando a la discusion en Sala en el H. Senado, se explica que el

M

reemplazo de la “instruccion” por “formalizacion de la investigacion” “tuvo por
objeto conferir mayor eficacia a la gestion de investigacién, y se permite que,
antes de tal formalizacion, el juez autorice determinadas actuaciones que
afecten derechos constitucionales...” 1o que “no es sdélo un tema semantico,
sino que es importante desde el punto de vista de la actuacion. Hay aqui

alguna posibilidad de que el juez y el Ministerio Publico determinen

investigaciones que se realicen inmediatamente de sucedidos los hechos, con
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el fin de configurar las pruebas necesarias para iniciar con posterioridad los
juicios correspondientes.” ((Discusion en la Sala del H. Senado, de 21 de junio
de 2.000). Digase, como ultima parte de este furtivo repaso, que ya el Mensaje
del proyecto incluia un articulo 282, que devendria 267, que en lo que
estrictamente interesa rezaba: “Articulo 282. Autorizacion previa. Cuando la
practica de alguna de las diligencias de investigacion del ministerio publico
pudiere significar la perturbacion o vulneracion de los derechos fundamentales
del imputado o de alguna otra persona, debera previamente solicitar
autorizacién al juez de control de la instruccion (inciso primero). No obstante lo
dispuesto en el inciso anterior, en casos urgentes el ministerio publico podra

realizar la diligencia en cuestién, informando al juez de control...” (inciso
tercero); este articulo se convertiria en el 9 definitivo, relativo a que “Toda
actuacioén del procedimiento que privare al imputado o a un tercero del ejercicio
de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere o perturbare,
requerira de autorizacion judicial previa. En consecuencia, cuando una
diligencia de investigacion pudiere producir alguno de tales efectos, el fiscal
debera solicitar previamente autorizacion al juez de garantia.” (Oficio de la
Camara Revisora a la de Origen y de ésta al Ejecutivo).

Los previnientes aprecian hermenéuticamente utiles la parte de tales
intervenciones y antecedentes que se ha permitido destacar con cursivas, que
a su juicio arrojan claridad bastante como para concluir que el legislador
asumio que el procedimiento se ha dirigido contra el imputado desde antes del
hecho de la formalizacion propiamente tal.

Acordado contra el voto del ministro seior Brito, quien estuvo por
acoger este motivo de invalidacion, pues en su entender debid ser declarado
que la accion penal prescribié por haber transcurrido el término de cinco afios
antes de formalizarse la investigacién, cual es la unica actuacién a la que de

manera expresa se le ha atribuido este efecto extintivo en el apartado a) del

articulo 233 del Cddigo Procesal Penal, actuacion que inequivocamente
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contribuye a dotar de certeza y seguridad a los presupuestos de aplicacién del
ordenamiento punitivo.

En esta misma linea argumentativa, es necesario sefialar que se trata
de no dejar la posibilidad del castigo al arbitrio de alguno de los intervinientes
en el proceso. El legislador del Codigo Procesal Penal, consciente de la
incerteza juridica ocasionada por la citada féormula, previ6 que el acto de
formalizacién de la investigacién, esto es, la noticia que el Estado da al
imputado del inicio de una investigacion judicializada, porque desde antes ha
podido existir pesquisa informal, habria de surtir el efecto de suspender el
término de prescripcidon, poniéndose de esta manera fin a dicha incertidumbre,
creada por la norma del Cédigo Penal.

De esta manera, para el disidente, el asunto debié ser sobreseido por
prescripcidn, circunstancia que constituye la causal de nulidad del articulo 373
letra b) del Cédigo Procesal Penal y que amerita dejar sin efecto la decision
recurrida y dictar una sentencia de reemplazo en el sentido recién indicado.

Registrese y devuélvase.

Redaccion del fallo a cargo del Ministro Sr. Kinsemduller, y de la
disidencia y la prevencién, sus respectivos autores.

Rol N° 148-17.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Carlos
Kinsemdiller L., Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas R., Sra. Andrea Munoz S.
y Sr. Carlos Cerda F. No firma el Ministro Sr. Cerda, no obstante haber estado

en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar con permiso.
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En Santiago, a veintiocho de febrero de dos mil diecisiete, se incluyé en el
Estado Diario la resolucion precedente.

A
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