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Resumen

Conforme al articulo 341 del Codigo Procesal Penal, los tribunales no pueden condenar por
hechos no contenidos en la acusacion. Sin embargo, la misma norma autoriza a los tribunales
para dar al hecho de la acusacion una calificacion juridica distinta de aquella contenida en
ella, siempre que hubiere advertido oportunamente a los intervinientes. El presente trabajo
tiene por finalidad analizar el fundamento, limites y requisitos de la facultad del tribunal para
recalificar el hecho contenido en la acusacion. Para estos efectos, se abordara el derecho a
conocer el contenido de la acusacion, el deber de advertencia que pesa sobre el tribunal, cuya
finalidad es proteger el derecho precedentemente mencionado, y los intereses que subyacen
a la regulacion del articulo 341. Ademas, se revisara criticamente la reciente jurisprudencia
de la Corte Suprema, la cual, segiin se argumentard, ha interpretado en términos
excesivamente restrictiva la facultad de recalificacion.

Palabras clave: Correlacion entre la acusacion y la condena, recalificacion juridica del hecho
punible, derecho a conocer el contenido de la acusacion.

Abstract

According to article 341 of the Code of Criminal Procedure, the courts cannot convict the
defendant on the basis of facts not contained in the indictment. However, the same legal
provision authorizes the courts to amend the legal characterization of the facts after the
commencement of the trial, provided that they have warned the intervening parties in due
time. The purpose of this paper is to analyze the rationale, limits and requirements of the
court's power to amend the legal characterization of the facts contained in the indictment. To
this end, it addresses the right to know the contents of the indictment, the duty of the court to
warn the intervening parties, which aims to protect the aforementioned right, and the interests
underlying Article 341. In addition, it also critically reviews the recent case law of the
Supreme Court, which, it will be argued, has interpreted the authority to recharacterize the
nature of the charges in an overly restrictive way.

* Deseo expresar mi agradecimiento a la Alexander von Humboldt Stiftung por haber apoyado la realizacion de
este trabajo a través de una “Humboldt Research Fellowship”.
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Introduccion

El objeto del proceso penal se define por el hecho imputado a la persona acusada (hecho
punible).!

La institucion del objeto del proceso desempefia un rol de vital importancia, pues este
elemento permite distinguir un proceso penal respecto de otro.? Lo anterior resulta
fundamental a fin de dar aplicacion a la prohibicion de persecucion multiple,* una de las dos
prohibiciones comprendidas por el ne bis in idem.* Esto debido a que la prohibicion de
persecucion multiple abarca tanto como el objeto mismo del proceso.®

Dado que el objeto del proceso esta determinado por el hecho punible, el deber de correlacion
o congruencia entre la sentencia y la acusacion, consistente en que la primera no puede
exceder el contenido de la segunda, abarca tinicamente el hecho imputado. Por consiguiente,
la calificacion juridica de este hecho no forma parte del objeto del proceso, pues el juez tiene
la facultad para calificar juridicamente el hecho sometido a su conocimiento.® En palabras de
Beling: “La unidad o pluralidad de los hechos no depende de valoraciones juridicas. Si el
inculpado mato, por €j., un pato, se conserva la identidad del objeto procesal, no influyendo
que se considere el acontecimiento como hurto, estafa, dafios o infraccion de la ley de caza”.’
En consecuencia, al no formar parte del objeto del proceso, una variacion de la calificacion
juridica del hecho imputado no excluye la aplicacion de la prohibicién de persecucion
multiple.®

Estas ideas encuentran expreso reconocimiento en el articulo 341 del Codigo Procesal Penal.’
Conforme a su inciso primero, la sentencia condenatoria del tribunal penal no puede exceder

! DEL RIO (2009a), p. 138; ROXIN (2000), p. 160-165; BELING (1943), p. 84-88; GOMEZ (1985), p. 39-41.
2 VERA (2021), p. 85-86.

3 VERA (2021), p. 87.

* Sobre esta materia, ver ESCOBAR (2023); MANALICH (2011).

S ESCOBAR (2023), p. 185; ROXIN (2000), p. 437; GOMEZ (1985), p. 182.

¢ DEL RIO (2008), p. 88; HORVITZ y LOPEZ (2002), p. 236-237; VALLESPIN Y ORTEGO (2023), p. 256.
"BELING (1943), p. 84.

8 ESCOBAR (2023), p. 185; MAIER (2004), p. 610.

® “Articulo 341.- Sentencia y acusacion. La sentencia condenatoria no podra exceder el contenido de la
acusacion. En consecuencia, no se podra condenar por hechos o circunstancias no contenidos en ella.

Con todo, el tribunal podra dar al hecho una calificacion juridica distinta de aquella contenida en la acusacion
o apreciar la concurrencia de causales modificatorias agravantes de la responsabilidad penal no incluidas en
ella, siempre que hubiere advertido a los intervinientes durante la audiencia.

Si durante la deliberacion uno o mas jueces consideraren la posibilidad de otorgar a los hechos una calificacion
distinta de la establecida en la acusacion, que no hubiere sido objeto de discusion durante la audiencia, deberan
reabrirla, a objeto de permitir a las partes debatir sobre ella”.
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el contenido de la acusacion, por lo que la persona imputada no puede ser condenada por
hechos no contenidos en ella.!”

El deber de congruencia o correlacion se deriva, al menos parcialmente,!! del principio
acusatorio,'? el cual impone, en su nicleo esencial, “una distribucion de los poderes que se
despliegan en la etapa del juicio, impidiendo que quien acusa y juzga sean una misma
persona, como es -por el contrario- caracteristico del principio inquisitivo™.!?

Con todo, los incisos segundo y tercero del articulo 341 autorizan al tribunal para dar al hecho
de la acusacion una calificacion juridica distinta de aquella contenida en ella, siempre que
hubiere advertido oportunamente a los intervinientes.!* Por tanto, si el hecho de la acusacion
ha sido calificado como un delito de administracion desleal, el tribunal no podria dictar una
sentencia condenatoria calificando el hecho como un delito de fraude de subvenciones sin
antes advertir a los intervinientes.

A pesar de la aparente sencillez de la regulacion legal, existen varios debates relacionados
con la facultad de los tribunales para recalificar juridicamente el hecho de la acusacion. Asi,
por ejemplo, se discute sobre los criterios que permiten determinar correctamente cudl es el
objeto del proceso, los cuales, al mismo tiempo, hacen posible distinguir entre
modificaciones que si importan una variacion de éste y aquellas que no (en palabras de la
Corte Suprema, se debe distinguir entre modificaciones esenciales y accidentales).!

Asimismo, se debate sobre las salvaguardias necesarias que deben adoptarse para que el
egjercicio de esta facultad por parte del tribunal respectivo no vulnere el derecho de defensa
de la persona imputada. Sobre este punto, la Corte Suprema, acogiendo la opinion de una
parte de la doctrina,'® ha sostenido que la incorporacion de elementos esenciales nuevos, “sin

10 Corte de Apelaciones de Talca, Rol 428-2009, Considerando 3; Corte Suprema, Rol 167555-2023,
Considerando 11.

' Digo “parcialmente” debido a que, tal como ha recordado la doctrina, el antiguo sistema inquisitivo chileno,
a pesar de no reconocer el principio acusatorio, también establecia un deber de correlacion entre la sentencia y
la acusacion, correspondencia que no obedecia al principio mencionado, sino que se presentaba como una forma
de asegurar la eficacia de la defensa de la persona imputada. DEL RIO (2008), p. 90 (nota N° 11).

2 MARTINEZ (2024), p. 262; CALAZA (2021), p. 505; VALLESPIN Y ORTEGO (2023), p. 255.

3 HORVITZ y LOPEZ (2002), p. 43.

4 HORVITZ y LOPEZ (2004), p. 342; CERDA (2005), p. 422; CASTRO (2006), p. 474-475; MATURANA y
MONTERO (2012b), p. 800-801.

15 Corte Suprema, Rol 154667-2020, Considerando 18. Sobre las distintas teorias que se han elaborado para
identificar el objeto del proceso, ver DEL RIO (2008), p. 95 y siguientes; FALCONE (2014), p. 186 y siguientes.
' DEL RIO (2009b), p. 230: “Pero asi mismo, si se admite una modificacién de la acusacion y defensa tras la
prueba, con el resultado de la ampliacion del objeto del debate, habria necesidad de permitir ampliacion del
debate contradictorio con hipdtesis de nueva prueba, al menos por una vez. Parece una consecuencia normativa
imprescindible si se modifica el objeto del debate porque surge algin hecho o aspecto factico desconocido (no
alegado)”. En el mismo sentido, DEL RIO (2008), p. 120: “La sentencia con ello, si bien puede estar en lo cierto
en cuanto al caracter accesorio (accidental) de los hechos afiadidos con relacion al objeto del proceso y fines de
correlacion, elude de forma palmaria la repercusion que el asunto puede tener con relacion a la determinacion
del objeto del debate, pues deberia de haberse tenido en cuenta que los hechos siendo normativamente
accesorios y por lo tanto susceptibles de ser introducidos por el juez pueden lesionar la posicion procesal de
defensa o alterar su eficacia, frente a lo cual habria que asegurar un mecanismo de debate contradictorio para
la introduccion de esas modificaciones facticas. Esto ultimo es lo que habria de asegurarse a través del
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cuya introduccion los tipos penales elegidos para sustituir al de la acusacion simplemente no
tienen existencia, lesionan la posicion procesal de defensa o alteran su eficacia, frente a lo
cual hay que asegurar un mecanismo de debate contradictorio para la introduccién de esas

modificaciones facticas, incluyendo la posibilidad de la defensa de introducir prueba”.!”

El presente trabajo tiene por como objetivo analizar el fundamento, limites y requisitos de la
facultad del tribunal para recalificar el hecho contenido en la acusacion. Para ello, se abordara
el derecho a conocer el contenido de la acusacion y el deber de advertencia que pesa sobre el
tribunal, cuya finalidad es proteger dicho derecho. También se analizaran los intereses
subyacentes a la regulacion del articulo 341. Ademas, se revisara criticamente la reciente
jurisprudencia de la Corte Suprema, que, segun se argumentara, ha interpretado en términos
excesivamente restrictivos la facultad de recalificacion.

A fin de ejemplificar la problemadtica en estudio, considérese el siguiente caso: el Ministerio
Publico presenta una acusacion en contra de alguien por el delito de homicidio calificado por
haber matado a otra persona con alevosia (articulo 391 N° 1 del Codigo Penal). Durante la
audiencia de juicio oral, la defensa reconoce que la persona imputada caus6é dolosamente la
muerte de la victima, pero cuestiona la concurrencia de la circunstancia calificante de
alevosia. Como consecuencia de lo anterior, la defensa solicita que se absuelva al imputado
por el delito de homicidio calificado, y que sea condenado, en cambio, por el delito de
homicidio simple. Al término de la audiencia de juicio oral, el tribunal estima que el hecho
acreditado constituye un delito de homicidio calificado por alevosia, y dicta la
correspondiente sentencia condenatoria. En contra de ésta, la defensa interpone un recurso
de nulidad por errénea aplicacion del derecho. El tribunal superior acoge el recurso de
nulidad, pues, en su opinion, si bien se ha probado que el imputado causé dolosamente la
muerte de otra persona, el hecho acreditado no permite tener por configurada la circunstancia
calificante de alevosia.

(Qué debiese hacer el tribunal superior a continuacion? Conforme al articulo 385 del Cédigo
Procesal Penal, en aquellos casos en que la causal por la cual se ha acogido un recurso de
nulidad no guardare relacién con “formalidades del juicio ni a los hechos y circunstancias
que se hubieren dado por probados, sino se debiere a que el fallo hubiere calificado de delito
un hecho que la ley no considerare tal, aplicado una pena cuando no procediere aplicar pena
alguna, o impuesto una superior a la que legalmente correspondiere”, el tribunal superior
podré invalidar solamente la resolucion impugnada y dictar una sentencia de reemplazo que
se conformare a la ley.'®

mecanismo del debate contradictorio, articulado por la posibilidad de ajustar la acusacion al resultado
probatorio con la consiguiente y correlativa oportunidad de la defensa de responder (refutar) y, en su caso,
introducir nueva prueba, ya que, como en el ejemplo, el conocimiento del faArmaco preciso o su modificacion,
la dosis suministrada o la modalidad de suministro pueden generar toda una linea de discusion nueva acerca de
la verdadera eficacia letal de aquello”.

17 Corte Suprema, Rol 64501-2023, Considerando 14. En el mismo sentido, Rol 119315-2020, Considerando
16; 154667-2020, Considerando 18. Para un analisis de la sentencia Rol 119315-2020, ver GUERRERO (2021).
18 “Articulo 385.- Nulidad de la sentencia. La Corte podra invalidar solo la sentencia y dictar, sin nueva
audiencia pero separadamente, la sentencia de reemplazo que se conformare a la ley, si la causal de nulidad no
se refiriere a formalidades del juicio ni a los hechos y circunstancias que se hubieren dado por probados, sino
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(Podria el tribunal superior dictar una sentencia de reemplazo en que condenara al imputado
por el delito de homicidio simple?

Posiblemente, mas de alguna persona no vea ningun problema en condenar al imputado por
un delito de homicidio simple. Después de todo, la propia defensa aceptd que el imputado
habia causado dolosamente la muerte de otra persona, e incluso solicitd que el hecho
imputado fuera recalificado juridicamente desde homicidio calificado a homicidio simple,
por no concurrir la circunstancia calificante de alevosia. ;Se podria entonces condenar al
imputado por homicidio simple?

Si la Corte Suprema resolviera esta pregunta, la respuesta seria negativa. ;Como se explica
esta solucion? Segun la Corte Suprema, el tribunal superior no podria dictar una sentencia de
reemplazo condenando al imputado por el delito de homicidio simple, toda vez que el tribunal
de instancia no cumplid “con la exigencia de advertir a los intervinientes sobre la posibilidad
de una calificacion juridica distinta durante el desarrollo del juicio o luego de la deliberacion
y con anterioridad al veredicto”!?, conforme lo dispone el articulo 341. Dado que el tribunal
de instancia no llamo a debatir sobre la posibilidad de calificar el hecho acreditado como un
delito de homicidio simple, segun la Corte Suprema no seria posible condenar al imputado
por dicho ilicito. Por consiguiente, el tribunal superior unicamente podria dictar una sentencia
absolutoria en el ejemplo planteado.?’

Como se sefald, en el presente trabajo se analizard criticamente la postura que la Corte
Suprema ha desarrollado sobre la facultad del tribunal para recalificar juridicamente el hecho
de la acusacion, argumentandose que dicha interpretacion es excesivamente formalista, pues,
ademas de restringir en demasia dicha facultad, no atiende al fundamento de la norma ni a
los intereses que esta busca proteger, los cuales, en situaciones como la planteada
anteriormente, no se ven afectados ni corren el riesgo de verse afectados.

La estructura del presente trabajo se divide en tres partes. En primer lugar, se describiran dos
recientes sentencias de la Corte Suprema que dan cuenta del problema planteado, exponiendo
la postura del méximo tribunal. En segundo lugar, se abordara la regulacion del articulo 341,
identificando su fundamento e intereses subyacentes. Finalmente, se propondrd una
interpretacion alternativa a aquella desarrollada por la Corte Suprema sobre los limites y
aplicacion de la facultad de recalificacion juridica por parte de los tribunales.

se debiere a que el fallo hubiere calificado de delito un hecho que la ley no considerare tal, aplicado una pena
cuando no procediere aplicar pena alguna, o impuesto una superior a la que legalmente correspondiere.

La sentencia de reemplazo reproducira las consideraciones de hecho, los fundamentos de derecho y las
decisiones de la resolucion anulada, que no se refieran a los puntos que hubieren sido objeto del recurso o que
fueren incompatibles con la resolucion recaida en él, tal como se hubieren dado por establecidos en el fallo
recurrido”.

19 Corte Suprema, Rol 122925-2022, Considerando 14; Rol 59856-2022, Considerando 12.

20 Corte Suprema, Rol 122925-2022, Considerando 2 (sentencia de reemplazo); Rol 59856-2022, Considerando
3 (sentencia de reemplazo).
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1. Dos cuestionables sentencias sobre la facultad para recalificar juridicamente el hecho
de la acusacion

En mayo de 2023, la Corte Suprema dicté dos importantes sentencias relativas a la facultad
para recalificar juridicamente el hecho de la acusacion: Rol 59856-2022 y Rol 122925-2022.
A continuacion, ambas sentencias seran descritas conjuntamente, dado que los hechos y el
razonamiento en ambos casos son similares.

En lo que aca resulta pertinente, cabe indicar que en ambos casos los imputados fueron
condenados por delitos funcionarios. En la sentencia Rol 59856-2022, el imputado fue
condenado por el delito de fraude al fisco del articulo 239 del Codigo Penal, cometido en
calidad de autor. Por su parte, en la sentencia Rol 122925-2022, el imputado fue condenado
por el delito de malversacion de caudales publicos del articulo 233, cometido en calidad de
autor.

En ambos casos, la defensa de los imputados interpuso un recurso de nulidad, alegando, entre
otras cosas, que el tribunal de instancia habia aplicado erroneamente el derecho al haber
condenado a los imputados por los delitos funcionarios mencionados, toda vez que ninguno
de ellos reunia, a la fecha de comision de los ilicitos, la calidad de empleado publico,
conforme a la definicion del articulo 260 del Codigo Penal.

Adscribiendo a la postura mayoritaria, la defensa de los imputados argumentaba que los
delitos de fraude al fisco y malversacion de caudales publicos constituyen delitos especiales
impropios,’! es decir, hipotesis en que la calidad personal exigida por el tipo penal tiene como
unico efecto agravar el juicio de reproche, de modo tal que, si dicho tipo penal no existiera,
las personas que hubieren cometido la conducta ilicita serian de todas formas sancionadas
por un tipo penal comun.?? Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha sefialado que la
consecuencia de suprimir la calidad de empleado publico exigida por el delito de
malversacion de caudales publicos del articulo 233 no es la absoluciéon de quien se ha
apropiado de los caudales publicos, sino que la sancion del hecho punible conforme al delito
comun de que se trate.?

Teniendo en cuenta que en estas dos sentencias los imputados actuaron concertados con otras
personas que si reunian la calidad de empleado publico, la defensa tuvo que abordar la
discusion relativa a la comunicabilidad de la calidad de empleado publico en los delitos
especiales impropios. Conforme a la opinién mayoritaria, en el caso de delitos especiales
impropios, solamente la persona que reuna la especial calidad exigida por el tipo penal puede
ser condenada por éste. Por el contrario, las personas que no retinen dicha calidad deberan
responder por el delito comun que corresponda aplicar ante la imposibilidad de recurrir al
delito especial.>*

21 Sobre los requisitos y alcance del delito de malversacion de caudales piblicos en Chile, ver ESCOBAR y
CASTILLO (2023), p. 494-500.

22 BALMACEDA (2012), p. 49-50; Corte Suprema, Rol 38490-2017, Considerando 6 (sentencia de reemplazo).
2 Corte Suprema, Rol 3799-2013, Considerando 5.

24 CURY (2011), p. 646 y siguientes; ETCHEBERRY (1998), p. 81 y siguientes; NAQUIRA (2017), p. 272;
BULLEMORE y MACKINNON (2007), p. 177; VAN WEELZEL (2007), p. 114-115.
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La Corte Suprema actualmente adscribe a la misma postura de la doctrina mayoritaria. Por
consiguiente, en el caso de los delitos especiales impropios, la persona extraneus no podra
ser sancionada bajo dicho titulo, sino que debera ser sancionada por el delito comiin que
resulte aplicable.”> En palabras de la Corte Suprema: “no parricidio, pero homicidio; no

malversacion, pero hurto; no fraude al Fisco, pero estafa”.?

En consideracion a lo anterior, en los casos que aca se comentan la Corte Suprema acogi6 el
argumento planteado por la defensa en su recurso nulidad, estimando que el tribunal de
instancia habia incurrido en una erronea aplicacion del derecho al haber condenado por un
delito especial impropio a dos personas que no reunian la calidad especial exigida por el tipo
penal, a saber, la calidad de empleado publico. Estas personas, por consiguiente, no debieron
haber sido condenadas por el delito especial imputado, sino que por el delito comin que
resultara aplicable en cada caso.?’

(Qué debia hacer, a continuacion, la Corte Suprema? Conforme al articulo 372, el recurso de
nulidad se concede para invalidar el juicio oral total o parcialmente junto con la sentencia
definitiva, o s6lo esta tltima, segun corresponda, por las causales expresamente sefialadas en
la ley. Por lo tanto, el efecto general de acoger un recurso de nulidad es la invalidacion total
o parcial del juicio oral y la sentencia dictada, salvo en los tres casos previstos por el articulo
385, citado previamente, el cual habilita al tribunal superior a invalidar Unicamente la
resolucion impugnada y dictar una sentencia de reemplazo.

A continuacion, la Corte Suprema se cuestiona sobre la posibilidad de dictar una sentencia
condenatoria en dicha sede por los delitos comunes aplicables, interrogante que resuelve en
sentido negativo. A este respecto, la Corte Suprema sefiala que el articulo 341 exige que el
tribunal advierta a los intervinientes, ya sea durante el desarrollo de la audiencia de juicio
oral o luego de la deliberacion, sobre la posibilidad de realizar una calificacion juridica
distinta de aquella propuesta en la acusacion, “lo que no aconteci6 en este caso, puesto que
no existe constancia de este llamamiento, por lo que no se gener6 tampoco debate respecto
de esta materia”.?® Por consiguiente, “al no haber cumplido con la exigencia de advertir a los
intervinientes sobre la posibilidad de una calificacion juridica distinta durante el desarrollo
del juicio o luego de la deliberacion y con anterioridad al veredicto, no puede dictarse una
sentencia condenatoria, pues ello importaria afectar el derecho a defensa del imputado, lo
que el legislador precisamente evita con la incorporacion de este articulo 341 del Codigo
Procesal Penal”.?® Por esta razon, la Corte Suprema procede a dictar una sentencia de
reemplazo absolutoria con relaciéon a los imputados que no reunian la calidad especial de
empleado publico.

25 Corte Suprema, Rol 3799-2013, Considerando Quinto; Rol 59856-2022, Considerando 9 y 10. La misma
postura ha adoptado recientemente la Corte de Apelaciones de Santiago. Ver Rol 4691-2020, Considerando 4.
26 Corte Suprema, Rol 122925-2022, Considerando 9.

27 Corte Suprema, Rol 59856-2022, Considerando 11; Rol 122925, Considerando 13.

28 Corte Suprema, Rol 122925, Considerando 13. En igual sentido, Rol 59856-2022, Considerando 11.

2 Corte Suprema, Rol 59856-2022, Considerando 12; Rol 122925, Considerando 14.
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(Fue correcta la solucion de la Corte Suprema? (Es posible compartir la interpretacion que
desarrolla la Corte Suprema sobre el articulo 341? En los proximos apartados se procurara
responder a estas preguntas.

2. Sobre el derecho a conocer el contenido de 1a acusacion y la facultad del tribunal para
recalificar juridicamente el hecho de la acusacion

Las personas imputadas en un proceso penal tienen el derecho fundamental a ser informadas
de la acusacion en su contra,’® derecho que se encuentra reconocido tanto a nivel nacional
como internacional.

El articulo 93 a) del Codigo Procesal Penal reconoce el derecho de toda persona imputada a

que “se le informe de manera especifica y clara acerca de los hechos que se le imputaren”.3!

En lo que respecta al plano internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos reconoce, en el articulo 14.3 a), el derecho de toda persona imputada de un delito a
“ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella”.

Respecto de este derecho, el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas ha sefialado que el derecho a ser informado de los cargos y su calificacion
juridica se aplica a todos los procedimientos penales, sin importar la situacion de la persona
imputada. El Comité ha ademas subrayado que la informacion se debe entregar a la persona
imputada sin demora, es decir, “tan pronto como una autoridad competente, con arreglo al
derecho interno, formule la acusacidon contra una persona, o la designe publicamente como

sospechosa de haber cometido un delito”.3?

En términos similares, la Convencion Americana de Derechos Humanos establece, en su
articulo 8.2 b), el derecho de toda persona imputada en un procedimiento penal a que se le
comunique, de manera previa y detallada, el contenido de la acusacion en su contra.*

Interpretando este derecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
sefialado que el Estado le debe informar a la persona imputada no solamente la conducta que
se le imputa, sino que también las razones que motivan al Estado a formular la acusacion, los
fundamentos probatorios de ésta y su calificacion juridica. Esta informacion debe ser expresa
y suficientemente detallada para permitir que el imputado ejerza su derecho a defensa.**

30 BANACLOCHE (2000), p. 179 y siguientes; DEL RiO (2020), p. 107.

31 CAROCCA (2005), p. 86; NUNEZ (2003a), p. 173; ORTIZ y MEDINA (2005), p. 151; MATURANA y
MONTERO (2012a), p. 294-295; CERDA y HERMOSILLA (2006), p. 468; CHAHUAN (2012), p. 114; DEL
RIO (2020), p. 108.

32 Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, Observacion General N° 32, § 31.
33 MEDINA (2017), p. 307; FANCIULLO ET AL. (2017), p. 284.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Barreto Leiva v. Venezuela, § 28; J. v. Pert1, § 199; Maldonado
Ordofiez v. Guatemala, § 80; Extrabajadores del Organismo Judicial v. Guatemala, § 71; Moya Solis v. Peru, §
71; HENNEBEL y TIGROUDIJA (2022), p. 347; ANTKOWIAK y GONZA (2017), p. 197.
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Sin perjuicio de lo anterior, la CIDH ha sostenido que la calificacion juridica de los hechos
puede ser modificada por el tribunal, siempre que ello no atente en contra del derecho a
defensa de la persona imputada. Lo anterior implica que la nueva calificacion juridica no
podra importar una variacion encubierta de los hechos, puesto que el deber de correlacion
entre acusacion y sentencia exige que ésta verse solamente sobre hechos contenidos en la
acusacion. Ademas, se deberan respetar las garantias procesales previstas en la ley para llevar
a cabo la recalificacion.®

El derecho en estudio también se encuentra reconocido en el articulo 6.3 b) de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, norma que prevé el derecho de toda persona imputada en un
proceso penal a ser informada, en el mas breve plazo y de manera detallada, de la naturaleza
y de la causa de la acusacion formulada en su contra.3®

Conforme al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), el derecho del articulo 6.3 a)

debe ser interpretado a la luz del derecho a defensa, pues el conocimiento de los hechos

imputados y su calificacion juridica constituye un requisito esencial para asegurar un debido
37

proceso.

El TEDH ha subrayado que el derecho a ser informado sobre el contenido de la acusacion
comprende tanto la accion u omisiéon imputada como a la calificacion juridica de dicha
conducta,®® de manera tal que la ausencia de alguno de estos dos elementos significaria una
violacion del derecho reconocido en el articulo 6.3 a) de la Convencion Europea.

El derecho a conocer el contenido de la acusacion se encuentra estrechamente relacionado
con el derecho a defensa,?® pues las personas solamente se pueden defender de aquello que
conocen. En efecto, resulta extremadamente dificil, por no decir casi imposible, defenderse
en contra de una imputacion desconocida.*

El reconocimiento del derecho a conocer el hecho imputado y su calificacion juridica no se
opone, sin embargo, a que el tribunal pueda calificar el hecho de una manera distinta.*! En
efecto, si bien el tribunal se encuentra vinculado al hecho descrito en la acusacion, respecto
de las cuestiones juridicas no ocurre lo mismo, pues en este &mbito el tribunal tiene la libertad
para apreciar juridicamente el hecho imputado.** Es més, el tribunal tiene incluso el deber de

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fermin Ramirez v. Guatemala, § 67; ANTKOWIAK y GONZA
(2017), p. 198; ALFONSO (2011), p. 37.

36 GRABENWARTER (2014), p. 153.

37 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Pélissier and Sassi v. France, § 52; Sejdovic v. Italy, § 90; Varela
Geis v. Spain, § 42.

38 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Mattoccia v. Italy, § 59; Penev v. Bulgaria, § 33-42; TRECHSEL
(2005), p. 200; SCHABAS (2015), p. 308. En el mismo sentido, CLOONEY y WEBB (2020), p. 267-270.

39 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Pélissier and Sassi v. France, § 54; Dallos v. Hungary, § 47; Penev
v. Bulgaria, § 35; Backstrom and Andersson v. Sweden. En el mismo sentido, Tribunal de Justicia de la Union
Europea, BK, § 39-40.

40 MAIER (2004), p. 559; BANACLOCHE (2000), p. 180; SAYERS (2021), p. 1423; HENNEBEL vy
TIGROUDJA (2022), p. 346.

4l CLOONEY y WEBB (2020), p. 272-273; BALSAMO (2018), p. 120.

42 CHAHUAN (2012), p. 301 y 393; TONINI (2005), p. 685-686; NUNEZ (2017), p. 267-268.



ESCOBAR VEAS, Javier: “Sobre el fundamento, limites y requisitos de la facultad del
tribunal para recalificar juridicamente el hecho contenido en la acusaciéon”.

examinar el hecho por si mismo, considerando todos los puntos de vista juridicos,* pues la
facultad para aplicar el derecho es una funcién reservada exclusivamente a los jueces,
conforme al principio iura novit curia,** principio reconocido por la jurisprudencia chilena.
En palabras de la Corte Suprema: “frente al principio de congruencia se erige otro principio:
iura novit curia, en el sentido que el juez conoce y aplica el derecho, sin que ello afecte la
causa petendi. En este aspecto el organo jurisdiccional no queda circunscrito a los
razonamientos juridicos expresados por las partes, lo que es trascendente, toda vez que los
sentenciadores deben determinar si se configuran los requisitos juridicos de procedencia de

la accidn incoada, lo que en la especie se realizo”.%

La Corte de Apelaciones de La Serena ha explicado el deber que tienen los tribunales de
aplicar correctamente el derecho en los siguientes términos: “Que dado lo anterior si el
juzgador en un caso especifico sometido a su decision considera que los hechos que tiene por
probados configuran un tipo o delito distintos del que se ha propuesto por la acusacion o
requerimiento no puede abstenerse de calificarlo conforme a Derecho a pretexto de que la
calificacion juridica correcta no ha sido pedida por la parte, puesto que aquello supondria un
grave abandono de sus poderes de aplicacion del Derecho penal, los cuales —desde luego—
no constituyen unas facultades potestativas que el juzgador decida en cada caso aplicar o no
segun su parecer, sino un deber legal que pesa sobre ¢l sin excepcion. En otro caso, si la
calificacion juridica fuese una facultad potestativa del juzgador aquello significaria que el
juzgador estaria juridicamente autorizado para resolver contra legem a sabiendas, todo lo que
sin duda socava la concepcion esencial de la jurisdiccion, como un poder-deber esencial y

completamente vinculado al mandato juridico que emana del Derecho”.*

Otorgar la facultad al tribunal para recalificar juridicamente el hecho de la acusacion no
resulta correcto solamente desde un punto de vista tedrico, sino que también desde una
perspectiva practica, pues puede ocurrir que el hecho haya sido calificado incorrectamente
en la acusacion, situacion que, en virtud de la facultad de recalificacion, podria corregirse
con posterioridad a la presentacion de la acusacion.*’

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, el articulo 341 exige que el tribunal advierta a los
intervinientes sobre la eventual modificacion de la calificacion juridica, a fin de que éstos
tengan la oportunidad de formular observaciones y debatir sobre la nueva calificacion.*®

43 ROXIN (2000), p. 416-417.

4 CAROCCA (2005), p. 247; HUNTER (2010), p. 208; DEL RIO (2009b), p. 204; MAIER (2004), p. 569;
ALFONSO (2011), p. 36; MARTINEZ (2024), p. 263.

45 Corte Suprema, Rol 120478-2022, Considerando 6. En términos similares, Corte Suprema, Rol 82477-2021,
Considerando 7; Rol 20165-2023, Considerando 19; Rol 5334-2021, Considerando 5; Corte de Apelaciones de
La Serena, Rol 669-2023, Considerando 2.

46 Corte de Apelaciones de La Serena, Rol 119-2013, Considerando 4. En la misma linea, Rol 40-2015,
Considerando 4.

4T HORVITZ y LOPEZ (2004), p. 342.

4 NUNEZ (2003b), p. 274; ROXIN (2000), p. 417; Corte de Apelaciones de Chillan, Rol 79-2022,
Considerando 6.
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El deber de advertencia constituye una forma de asegurar el derecho a defensa de la persona
imputada,* pues es evidente que, para que ella pueda defenderse adecuadamente, es
indispensable que conozca la calificacion juridica del hecho imputado.*®

En este sentido, se ha advertido que toda modificacion en la calificacion juridica del hecho
imputado importa un menoscabo para el derecho a defensa, pues la persona imputada se habra
defendido de la calificacion juridica contenida en la acusacion, y no de la que ahora pretenda
aplicar el tribunal.’>! A fin de asegurar su derecho a defensa, serd necesario informar al
imputado sobre la eventual nueva calificacion juridica que el tribunal estd considerando
aplicar, y que se le otorguen los medios y el tiempo necesarios para discutir sobre los
elementos del nuevo tipo penal y preparar su nueva defensa.’? Por consiguiente, resultara
insuficiente una referencia general a la posibilidad tedrica de que el tribunal pueda llegar a
una conclusion juridica distinta de la acusacion respecto del hecho imputado, siendo
necesario, en cambio, que se sefiale en qué consistiria la especifica modificacion y cudl seria
la eventual nueva calificacion juridica, a fin de que la persona tenga una posibilidad real de
defenderse.>

Finalmente, es necesario subrayar que resulta indiferente, para el deber de advertencia, que
el tribunal aprecie la existencia de un delito mas grave o de uno mas leve, en comparacion
con la acusacion, pues, en general, toda modificacion juridica importard una adecuacion de
la defensa.>*

Sobre la base de las anteriores consideraciones, es posible concluir que el fundamento del
deber de advertencia, contenido en los incisos segundo y tercero del articulo 341, es cautelar
el derecho a defensa de la persona imputada, evitando variaciones sorpresivas de la
calificacion juridica que dejen al imputado en la indefension.™

No en vano la doctrina ha reconocido que las sorpresas que perjudiquen a la persona imputada
pueden resultar contrarias a su derecho a defensa, debiendo estar prohibidas por regla
general.>® En palabras de Roxin: “Dado que el tribunal, dentro de los limites del mismo objeto
procesal, tiene la posibilidad de calificar el hecho que se somete a su decision de modo
distinto a aquel que emplea la acusacion admitida, el acusado debe permanecer a salvo de
sorpresas con respecto a las cuales no pudo preparar su defensa. En interés de un

4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Juha Nuutinen v. Finland, § 32.

50 CERDA y HERMOSILLA (2006), p. 468; ORTIZ y MEDINA (2005), p. 151; PFEFFER (2006), p. 515;
CLOONEY y WEBB (2020), p. 276; Corte de Apelaciones de La Serena, Rol 761-2022, Considerando 8.
SUMAIER (2004), p. 569.

52 CAROCCA (2005), p. 247-248; CHAHUAN (2012), p. 393; HORVITZ y LOPEZ (2002), p. 237; Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Pélissier and Sassi v. France, § 62; Pereira Cruz v. Portugal, § 198; Haxhia v.
Albania, § 137-138; Block v. Hungary, § 24.

53 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1. H. v. Austria, § 34. En el mismo sentido, GRABENWARTER
(2014), p. 153; ROXIN (2000), p. 368; MAIER (2004), p. 560.

34 ROXIN (2000), p. 367.

55 HORVITZ y LOPEZ (2002), p. 237.

56 MEDINA (2017), p. 307; MAIER (2004), p. 568.
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esclarecimiento exhaustivo de la causa se le debe dar la oportunidad de manifestarse sobre el

reproche modificado”.”’

3. Propuesta de interpretacion sobre la facultad para recalificar juridicamente el hecho
de la acusacion

Habiendo estudiado el derecho a conocer el contenido de la acusacion, asi como el
fundamento y los intereses subyacentes a la regulacion del articulo 341, corresponde ahora
proponer una interpretacion alternativa sobre la facultad para recalificar juridicamente el
hecho de la acusacion. Para estos efectos, se analizara criticamente la jurisprudencia de la
Corte Suprema.

En las dos sentencias citadas en la primera parte de este trabajo (59856-2022 y 122925-2022),
la Corte Suprema estim6 que los imputados no podian ser condenados por el delito especial
imputado (fraude al fisco en un caso®® y malversacion de caudales publicos en el otro), ya
que no poseian la condicion de empleado publico en el momento de comisién del hecho
punible. Sin embargo, dado que no constaba en el registro de la audiencia de juicio oral que
el tribunal hubiera advertido a los imputados sobre la posibilidad de que fueran condenados
por el delito comln que resultara aplicable, la Corte Suprema resolvid que se encontraba
imposibilitada de dictar una sentencia de reemplazo condenatoria por este delito, razoén por
la cual procedi6 a dictar una sentencia absolutoria respecto de ambos imputados.

Desde mi perspectiva, no resulta posible compartir la solucion propuesta por el maximo
tribunal. Primero, porque la postura de la Corte Suprema, ademas de restringir en demasia la
facultad para recalificar juridicamente el hecho de la acusacion, no considera el fundamento
ni los intereses subyacentes al deber de advertencia. Si, como se ha propuesto en la seccion
anterior, el fundamento del deber de advertencia es proteger el derecho a defensa de la
persona imputada, evitando variaciones sorpresivas de la calificacion juridica que la dejen en
la indefension, se debiese concluir que alli donde la modificacion a la calificacion juridica
no represente menoscabo alguno para la defensa, pues ésta no puede ser sorprendida por la
nueva calificacion, el fundamento del deber de advertencia simplemente no se configurara,
razén por la cual no cabria exigirle al tribunal que cumpla con dicho deber, pues éste no
desempefaria ninguna funcion.

Dos ejemplos en que ocurre lo sefialado anteriormente son, primero, los casos de delitos que
se encuentran en una relacion de especialidad, y, segundo, las situaciones en que los propios
intervinientes han discutido sobre la eventual modificacion de la calificacion juridica durante
la audiencia de juicio oral.

ST ROXIN (2000), p. 367.

58 Si ben no forma parte del objeto de este trabajo, considero necesario sefialar que no comparto la interpretacion
de la Corte Suprema del delito de fraude al fisco como una hipoétesis especial de estafa. Como bien han explicado
MANALICH (2012) y HERNANDEZ (2005), ambos delitos no se encuentran en una relacion de especialidad,
por cuanto el delito de fraude al fisco no exige, para su configuracion, la concurrencia de los elementos del
delito de estafa.
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Dos delitos se encuentran en una relacion de especialidad cuando “en la descripcion del
supuesto de hecho de uno de ellos, el especial, se contienen todos los elementos del otro, el
general, mas uno o varios otros especificos, como el parentesco en el caso del parricidio
frente al homicidio (especialidad por extension o adicidn); o cuando la descripcion de uno o
varios elementos del supuesto de hecho de la ley especial suponen conceptual y
necesariamente la de todos los de la ley general, porque es una parte de un todo o una especie

de un género”.>

En estas situaciones, la imputacion de un delito especial lleva implicita la advertencia de que,
si no se llegare a probar el o los elementos que distinguen al delito especial del tipo penal
comun, pero si todos los demds elementos, el tribunal dictard una sentencia condenatoria por
el delito de aplicacion general. Por esta razon, cuando una persona es acusada de un delito
de homicidio calificado, ella es consciente de que, si no se consigue probar la circunstancia
calificante alegada por el Ministerio Publico, pero si todos los demés elementos, el tribunal
dictara a su respecto una sentencia condenatoria por el delito de homicidio simple. Advertir
a esta persona que ella pudiera ser condenada por el delito de homicidio simple en caso de
que no se probare la circunstancia calificante alegada resulta innecesario, pues ella estuvo
consciente de dicha posibilidad desde que se present6 la acusacion por homicidio calificado.

Imaginese ahora otro ejemplo: el Ministerio Publico acusa a un imputado por un delito de
femicidio del articulo 390 ter N° 1 del Codigo Penal, por estimar que éste matd a una mujer
debido a la negativa de ésta a establecer con ¢l autor una relacioén de caracter sentimental. El
tribunal resuelve no condenar al imputado por un delito de femicidio del articulo 390 ter,
pues estima que no se acreditdé que €ste mat6 a la victima como consecuencia de la negativa
de ésta a establecer con una relacion de caracter sentimental. Sin embargo, al haberse
acreditado todos los demas elementos del tipo penal, el tribunal condena al imputado por un
delito de homicidio simple del articulo 391 N° 2. El imputado interpone un recurso de nulidad
en contra de la sentencia condenatoria, alegando que el tribunal no cumpli6 con el deber de
advertencia del articulo 341, afectando con ello la eficacia de su defensa.

(Podria acogerse la alegacion del imputado? Si los incisos segundo y tercero del articulo 341
son interpretados conforme a su fundamento y sentido, la respuesta a la pregunta planteada
debiese ser negativa. En efecto, en el escenario planteado las posibilidades de defensa de la
persona imputada no se han visto afectadas, pues la posibilidad de ser condenado por un
delito de homicidio simple siempre estuvo en consideracion, y desde un comienzo el
imputado pudo defenderse de la calificacion juridica de homicidio simple, cuestionando cada
uno de los elementos de este tipo penal (“matar dolosamente a otra persona”).

En otras palabras, dado que el tipo penal de femicidio contiene todos los elementos del delito
de homicidio simple, desde el momento en que el Ministerio Publico present6 su acusacion,
la persona imputada estuvo en conocimiento de que, si se acreditaba que el imputado habia
causado dolosamente la muerte de la victima, ¢l podria haber sido condenado por homicidio
simple. La defensa sabia, ademas, que, si se acreditaba que la muerte de la victima se habia
producido como consecuencia de su negativa a mantener una relacion de cardcter

59 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 563-564. En el mismo sentido, VAN WEEZEL (2023), p. 498-499.
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sentimental, el imputado seria finalmente condenado por el delito de femicidio. Ante este
panorama, resulta claro que el imputado pudo siempre defenderse de ambos delitos:
defenderse del delito de femicidio supone, al mismo tiempo, defenderse del delito de
homicidio simple, a menos que la defensa hubiere escogido defenderse tinicamente del delito
de femicidio, aceptando la concurrencia de los elementos del homicidio simple.

Desde mi perspectiva, el razonamiento aca propuesto se encuentra implicito en las sentencias
Rol 19798-2014, Rol 26180-2018 y Rol 90633-2020, todas de la Corte Suprema. En estos
tres casos, la persona imputada fue condenada por el tribunal de instancia por el delito de
parricidio, calificacion juridica que la defensa cuestiono a través de la interposicion de un
recurso de nulidad. En sus sentencias, la Corte Suprema acogié los distintos recursos de
nulidad, pues estim6 que no se habia acreditado la existencia de una relacion de convivencia
entre la persona condenada y la victima, razon por la cual no correspondia condenar a los
imputados por un delito de parricidio, sino que, por el contrario, estos debian ser condenados
por el delito de homicidio simple.%® Para los efectos de este trabajo, resulta fundamental
destacar que en ninguno de estos casos la Corte Suprema hizo referencia alguna al articulo
341 del Codigo Procesal Penal al momento de recalificar el hecho probado desde un delito
de parricidio a uno de homicidio simple, circunstancia que se explica en atencion a que ambos
ilicitos se encuentran en una relacion de especialidad.

Ademas de los casos de delitos que se encuentran en una relacion de especialidad, el ejercicio
de la facultad de recalificacion por parte del tribunal tampoco produce indefension en
aquellas situaciones en que han sido los propios intervinientes quienes han discutido sobre la
eventual modificacion de la calificacion juridica durante la audiencia de juicio oral. Tal seria
el caso, por ejemplo, si durante la audiencia de juicio oral la propia defensa solicita la
recalificacion del hecho imputado de femicidio a homicidio simple, al estimar que no se
cumplen los requisitos del primer tipo penal, pero reconociendo que su representado causo
dolosamente la muerte de la victima. Si durante la audiencia los intervinientes discuten sobre
la concurrencia de los elementos del delito de femicidio, asi como sobre la posibilidad de
condenar al imputado por el delito de homicidio simple, una condena por este ultimo delito
no afectaria de modo alguno a las posibilidades de defensa de la persona imputada. Por tanto,
si el tribunal acogiera los argumentos de la defensa y decidiera condenar finalmente al
imputado por homicidio simple, este no podria impugnar la sentencia condenatoria alegando
que el tribunal no cumplié con el deber de advertencia del articulo 341.

El TEDH ha adoptado una tesis similar a la aqui propuesta, al sefialar que una recalificacion
juridica se considerara suficientemente previsible para la persona imputada si se basa en un
elemento intrinseco a la acusacion.®! Asi, por ejemplo, en el caso Salvador Torres v. Spain,
el TEDH sostuvo que la condicion de empleado publico del imputado era un elemento
intrinseco a la acusacion original por malversacion de caudales publicos y, por lo tanto,
conocido por el imputado desde el principio del procedimiento. Por esta razon, el tribunal
estimd que era absolutamente previsible para el imputado que el tribunal penal podria
considerar dicho elemento como una circunstancia agravante del delito menos grave de

60 Corte Suprema, Rol 19798-2014, Considerando 28-29; Rol 26180-2018, Considerando 23-30; Rol 90633-
2020, Considerando 11-18.
¢! Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Salvador Torres v. Spain; Juha Nuutinen v. Finland.
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malversacion simple. Por consiguiente, el TEDH descarté que se hubiese vulnerado el
derecho del imputado a ser informado sobre el contenido de la acusacion.®?

Sobre la base de lo expuesto anteriormente, corresponde ahora analizar si, conforme a la tesis
acd propuesta, los tribunales debian o no cumplir con el deber de advertencia en los dos casos
resueltos por la Corte Suprema en mayo de 2023. Si la respuesta fuese negativa, ello
significaria que el maximo tribunal si estaba facultado para dictar una sentencia de reemplazo
condenatoria en contra de los imputados por los delitos comunes que resultaban aplicables.
Por el contrario, si la respuesta fuese afirmativa, ello implicaria que la Corte Suprema no
estaba facultada para dictar una sentencia de reemplazo condenatoria por los delitos comunes
aplicables.

Desde mi perspectiva, la Corte Suprema si podria haber dictado una sentencia de reemplazo
condenatoria en contra de los imputados por el delito comun que fuere aplicable, toda vez
que, de acuerdo con la tesis aca propuesta y segun los hechos de cada caso, los tribunales no
estaban obligados a cumplir con el deber de advertencia respecto de dichos ilicitos, seglin se
explicara a continuacion.

En el primer caso, Rol 59856-2022, los intervinientes si discutieron durante el juicio sobre la
posibilidad de condenar al imputado por el delito de fraude al fisco, al no ser él empleado
publico. En su alegato de clausura, el querellante abordd explicitamente este tema,
defendiendo la teoria de la comunicabilidad absoluta. Ademas, argumentd, en base a una
sentencia de la Corte Suprema, que el delito de fraude al fisco no constituye una hipétesis
especial de estafa, de modo tal que no correspondia condenar al imputado por este Gltimo
delito.® La defensa del imputado, haciéndose cargo de los argumentos del Ministerio
Publico, defendio la teoria de la incomunicabilidad. En concreto, la defensa sefiald: “Por lo
anterior la conducta del acusado no se encuadra en el tipo penal de fraude al Fisco, sin
perjuicio que el tribunal pudiese estimar que concurre la figura residual de la estafa, pero en
cuyo caso la fiscalia habria tenido que demostrar cudl habria sido el ardid que se empled (...).
El delito de fraude al Fisco es un delito especial, de manera que las calidades o cualidades
personales no son traspasables o comunicables. La comunicabilidad extrema a que adhirio el
querellante requeriria que el legislador asi lo hubiere sido establecido. Ademas, el tipo penal
requiere que la intervencion sea en razon de su cargo, lo cual no ocurre con los extraneus.

Estos s6lo pueden responder como autor de un delito impropio”.%*

Los intervinientes continuaron la discusion en sus réplicas. Respecto de la comunicabilidad,
el Ministerio Publico sefiald que “en la especie era aplicable la tesis de la comunicabilidad
extrema, citando al efecto diversos autores que asi lo sostienen, entre otros, Eduardo Novoa
Monreal y Mario Garrido Montt, el cual destaca al efecto el elemento subjetivo de los
participantes en el delito, por el conocimiento que se tiene respecto del delito que en
especifico se esta realizando, relevando en tal sentido la condicién que tenia Rojas como ex
mayor de Carabineros”.®> Por su parte, la defensa del imputado cito, en su réplica, “cuatro

62 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Salvador Torres v. Spain, § 33.

63 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, Rit 273-2019, Considerando 15.
64 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, Rit 273-2019, Considerando 15.
65 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, Rit 273-2019, Considerando 16.
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sentencias, una de la Corte Suprema, otra de la Corte de Apelaciones de Santiago, una mas
de la Corte Suprema y una ultima de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en las que se
coincide en sefialar que no debe hablarse de comunicabilidad sino de incomunicabilidad, toda

vez que esta es la regla General, en tanto que la comunicabilidad es la excepcion”.%

El 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago abordd la discusion relativa a la
calificacion juridica, haciéndose cargo de los argumentos planteados por la defensa, los
cuales fueron rechazados,®’ condenando finalmente al imputado por un delito de fraude al
fisco.

A pesar de que los intervinientes discutieron durante el juicio sobre la correcta calificacion
juridica y el tribunal de instancia se hizo cargo de los argumentos esgrimidos, la Corte
Suprema afirmé en su sentencia que, “aunque alguno de los intervinientes hace alusion al
delito de estafa al referirse a la imposibilidad de comunicar la calidad de funcionario publico
al particular, no se senald por los jueces la posibilidad de ejercer esta facultad, por lo que no
se genero tampoco debate respecto de esta materia, en especial si concurrian los requisitos

del delito en comento”.%®

La afirmacion de la Corte Suprema merece dos comentarios. Primero, no es correcto que no
existio debate sobre la calificacion juridica del hecho imputado, pues, como se ha
demostrado, los intervinientes si abordaron la discusion. La defensa incluso sefiald que, en
su opinion, no seria posible condenar al imputado por el delito de estafa, al no haberse
acreditado un engafio.

En segundo lugar, queda de manifiesto que la interpretacion de la Corte Suprema es
puramente formalista, pues no tuvo en consideracion el fundamento del deber de advertencia,
limitdndose a constatar que no constaba en el registro que el tribunal de instancia hubiere
efectuado la advertencia en cuestion. Pues bien, si el fundamento de este deber es proteger el
derecho a defensa del imputado, resulta claro que la advertencia en este caso concreto no
hubiere tenido ninguna utilidad para el fin que fue establecida, puesto que la defensa y los
demas intervinientes discutieron sobre la calificacion juridica durante todo el juicio.

En la sentencia Rol 122925-2022, la situacion es todavia mas clara, pues aqui la propia
defensa propuso recalificar juridicamente el hecho imputado. En su alegato de apertura, la
defensa sostuvo que su representado “no es funcionario publico, ni tampoco tiene una funcioén
especial dentro de la administracion publica en orden al resguardo o la custodia de los
dineros, de manera que por cierto €l esta en una situacion distinta y desde ese punto de vista
es conveniente decir que este tipo penal de malversacion de caudales publicos del articulo
233 del Codigo Penal, parte sefialando que el sujeto activo de éste es un funcionario publico,
que ademas tiene una condicidn especial, pues resguarda los fondos publicos; y al no tener
esta condicion, su representado Pedro Ravanal, la relacion de ¢l con el delito malversacion
de caudales publicos no se da y en el caso de que se estime algun reproche penal, ese debe

66 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, Rit 273-2019, Considerando 16.
67 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, Rit 273-2019, Considerando 128 y siguientes.
68 Corte Suprema, Rol 59856-2022, Considerando 11.
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ir por un delito de hurto o de apropiacion indebida de acuerdo sea el caso” (énfasis
afiadido).®’

En su alegato de clausura, la defensa reiterd los argumentos, subrayando que el imputado “es
un extraneus, dado que no es funcionario publico y tampoco tenia a su cargo fondos publicos,
por lo que tratandose el delito de malversacion de caudales publicos de un delito especial
impropio, no hay comunicabilidad entre la conducta de los funcionarios publicos de la DAS;
citando doctrina y jurisprudencia al respecto, incluso de incomunicabilidad total, refiriéndose
igualmente a la jurisprudencia citada por las acusadoras, cuestionado la interpretacion que se
les ha dado a las mismas”.”® Hacia la parte final de su alegato de clausura, la defensa “solicitd
respecto de Ravanal, su absolucion por el delito de malversacion de caudales publicos, y en
subsidio, si es que concurre algun delito, y se acoge la tesis de la comunicabilidad limitada,
se le sancione por alguno de los delitos base del articulo 432 o 470, o en subsidio, como
complice del articulo 16 del Codigo Penal,y se considere como delito continuado y no como
reiterado” (énfasis anadido).”!

El Ministerio Publico y la parte querellante también abordaron el problema de la
comunicabilidad en sus alegatos. Asi, la parte querellante sostuvo, en su alegato de apertura,
que el concierto previo entre todas las personas imputadas permite “dar aplicacion en este
caso a la teoria de la comunicabilidad, en que aquellas caracteristicas o elementos tipicos
especiales del delito de malversacion de caudales publicos se traspasan y se extienden a cada
uno de los que intervienen en la comision del mismo en esta obra comun, incluyendo este
particular”.”? Estos argumentos fueron reiterados por la parte querellante en su alegato de
clausura.”

Respecto del Ministerio Publico, éste sefiald, en su alegato de clausura, que respecto del
imputado correspondia aplicar el delito de malversacion de caudales publicos, “dando cuenta
de las teorias existentes en torno a la problematica de la sancion del extraneus en este delito
especial, analizando el tema de la denominada comunicabilidad, citando la doctrina al
respecto y citando jurisprudencia en apoyo de su posicion de comunicabilidad (...); como
también dedico parte de sus alegaciones a argumentar el por qué los hechos no podian ser

calificados como hurto, o estafa”.’*

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion abordo la discusion sobre la calificacion
juridica, haciéndose cargo de los argumentos de la defensa, los cuales fueron rechazados.”
El imputado fue finalmente condenado por el delito de malversacion de caudales publicos.

Nuevamente, la interpretacion de la Corte Suprema en este caso, en el sentido de absolver a
la persona imputada porque el tribunal de instancia no cumplio con el deber de advertencia

% Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepciodn, Rit 96-2022, Considerando 5.
70 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepciodn, Rit 96-2022, Considerando 5.
! Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepciodn, Rit 96-2022, Considerando 5.
2 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, Rit 96-2022, Considerando 3.
73 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepciodn, Rit 96-2022, Considerando 3.
74 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, Rit 96-2022, Considerando 2.
75 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcidn, Rit 96-2022, Considerando 40 y siguientes.
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ESCOBAR VEAS, Javier: “Sobre el fundamento, limites y requisitos de la facultad del
tribunal para recalificar juridicamente el hecho contenido en la acusacion™.

del articulo 341, es incorrecta. Como se puede apreciar, fue la propia defensa la que solicito,
entre otras peticiones, recalificar el hecho imputado a un delito de hurto o apropiacion
indebida, de modo tal que el deber de advertencia no hubiere cumplido absolutamente
ninguna funcioén sustantiva. Asi, no podria sostenerse que el imputado se habria visto
sorprendido, ni sus posibilidades de defensa afectadas negativamente, si el tribunal hubiere
anunciado su decision de condenarlo por un delito de apropiacion indebida, tal como la
defensa habia solicitado.

Conclusiones

El objeto del proceso penal se define por el hecho imputado a la persona acusada (hecho
punible). Dado que el objeto procesal estd determinado por el hecho punible, el deber de
correlacion o congruencia entre la sentencia y la acusacion, consistente en que la primera no
puede exceder el contenido de la segunda, abarca inicamente el hecho imputado, y no su
calificacion juridica.

Sin perjuicio de lo anterior, las personas imputadas en un proceso penal tienen el derecho a
conocer el hecho imputado y su calificacion juridica. Con todo, este derecho no se opone a
que el tribunal pueda calificar el hecho de una manera distinta a aquella de la acusacion.

Estas ideas encuentran expreso reconocimiento en el articulo 341 del Codigo Procesal Penal,
conforme al cual, si bien la persona imputada no puede ser condenada por hechos no
contenidos en la acusacion, el tribunal se encuentra autorizado para dar al hecho de la
acusacion una calificacion juridica distinta de aquella contenida en ella, siempre que hubiere
advertido oportunamente a los intervinientes.

La obligacion de advertir sobre una posible modificacion a la calificacion juridica busca
asegurar el derecho a defensa de la persona acusada, evitando variaciones sorpresivas de la
calificacion juridica que dejen al imputado en la indefension. Para que la persona acusada
pueda defenderse adecuadamente, ella debe conocer la calificacion juridica del hecho
imputado y contar con los medios y el tiempo necesarios para discutir sobre los elementos
del tipo penal.

El deber de advertencia debe ser interpretado a la luz de su fundamento. Por esta razon,
cuando la omision del deber de advertencia no produzca ninguna indefension para la persona
imputada, pues la modificacion de la calificacion juridica no constituye sorpresa alguna para
ella, el tribunal no se encontrard impedido para recalificar juridicamente el hecho imputado.

Un caso en que la omision del deber de advertencia no producira ninguna indefension para
la persona imputada es aquel relativo a delitos que se encuentran en una relacion de
especialidad. En estos supuestos, la imputacion del delito especial lleva implicita la
advertencia de que, si no se llegaren a probar el o los elementos que lo distinguen del delito
general, pero si todos los demas, el tribunal podra dictar una sentencia condenatoria por este
ultimo ilicito. Advertirle a la persona imputada sobre esta posibilidad resulta innecesario,
pues ella era completamente previsible desde que se presentd la acusacion por el delito
especial.
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Otra hipotesis en que la omision del deber de advertencia no producird ninguna indefension
es aquella en que los propios intervinientes hayan debatido sobre la calificacion juridica
alternativa. Asi, por ejemplo, si una persona imputada solicita ser condenada por un delito de
apropiacion indebida en lugar de uno de malversacion de caudales publicos, la omision del
deber de advertencia no impedira dictar una sentencia condenatoria por el primer delito.

En base a las anteriores consideraciones, es posible sefialar que la decision de la Corte

Suprema en las sentencias Rol 59856-2022 y Rol 122925-2022, extensamente analizadas a
lo largo de este trabajo, no fue correcta.
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