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ASPECTOS penales del Informe
1. Introduccion

La sociedad chilena asiste aténita a los recientes casos de corrupcién, debido en
parte a la creencia compartida de ser un pais donde las “instituciones funcionan”. Esta
representacion social entendemos se encuentra avalada por datos empiricos y vivencias
personales: la coima no supone una conducta generalizada en las relaciones institucionales
del ciudadano comin. No obstante, esta situacién parece que cambia cuando nos enfren-
tamos a la alta clase politica y empresarial. A la vista de nuestro sistema econémico y
de una concepcién idealizada de la probidad publica, la corrupcién de nuestro sistema
politico era solo cuestién de tiempo. Asi, por una parte, tenemos un conglomerado de
grandes empresas que aglutinan gran parte del poder econémico con un Estado que
juega un papel subsidiario en la relaciones econémicas; y por otra, una regulacién del
financiamiento de la actividad puiblica que sustenta una concepcién idealizada de la
funcién pablica y alejada completamente de la realidad politica: una financiacién de
una campafia politica apegada a la ley reduce de manera considerable, sino hace impo-
sible, la posibilidad de un éxito electoral. As{, una economfia concentrada en un ntimero
reducido de empresas, un Estado débil y una regulacién de la financiacién politica que
podemos tildar, hasta cierto punto, de crimindgena, constituyen a nuestro entender los
factores que explican los actuales casos de corrupcion.

Esta situacién ha llevado a la creacién de un Estado paralelo en Chile. Por una
parte tenemos a nuestros representantes politicos que interactian con la ciudadania
mediante las instituciones politicas y administrativas; y por otra, a una red de intereses
corporativos que se relacionan con estos por medio del financiamiento de la politica
y la recontratacidn laboral. Y, para mds escarnio, estas empresas aprovechan este finan-
ciamiento ilegal para reducir o eludir sus obligaciones tributarias. Es mds, podemos
afirmar que una empresa de cierta entidad econémica debe, o al menos debfa hasta
hace poco tiempo, incluir en sus costos fijos el financiamiento ilegal de las dos grandes
conglomerados politicos.

Ahora bien, esta situacién ha tenido un efecto positivo que no suele tenerse en
cuenta por la ciudadania o, al menos, por los medios de comunicacién: el correcto fun-
cionamiento de la justicia y, en los casos penales, del Ministerio Pablico. A pesar de las
deficiencias en la objetividad y probidad de estas instituciones, son las tinicas que estdn
dando una respuesta adecuada al fenémeno de la corrupcién.

La corrupcién tiene, por tanto, su mejor explicacion en razones de cardcter sistémico.
La manera en que regulemos nuestras relaciones socioeconémicas y politicas determi-
nard las clases y cuantfa de la corrupcién punible. Mds que otra categoria criminal, la
corrupcién es un fenémeno que nos acompafiard en el futuro y a lo mdximo que podemos
aspirar es que esta no te torne en una relacién social estructural.

La opinién publica chilena, como hemos mencionado, se encuentra perpleja ante
los sucesivos casos de corrupcién en los que se encuentran implicados politicos y em-
presarios. No obstante, el incremento de este tipo de criminalidad detectada por parte
de las agencias sociales y juridicas no se debe solo a su aumento en términos absolutos,
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sino también a dos situaciones que deben recalcarse. La primera es la mayor atencién por
parte de los organismos del Estado encargados de la investigacién y persecucién penal,
de los medios de comunicacién y de la ciudadanfa en general por denunciar y castigar
este tipo de conductas. La segunda, como consecuencia de una regulacién mds estricta
sobre el financiamiento politico y la creacién de nuevas figuras penales, como el delito
de informacién privilegiada, hoy nos encontramos con conductas que son perseguidas
penalmente y desvaloradas como tales por la sociedad, pero que hace no mucho tiempo
constitufan usos perfectamente legales e, incluso, adecuados socialmente.

2. Algunos comentarios sobre las medidas penales del Informe Engel

El Informe contiene propuestas de naturaleza penal no solo en los apartados dedi-
cados a la “persecucion y sancién penal de la corrupcién” y a “la responsabilidad penal
de las personas juridicas”, sino también en el resto de los capitulos del Informe.

Debemos destacar, en primer lugar, el compromiso de la Presidenta de la Reptblica
de enviar un proyecto de Reforma constitucional que contemple “sanciones, incluso
la pérdida del cargo, a aquellos representantes electos que hayan incurrido en delitos
sancionados {relacionados con la corrupcién} por los Tribunales de Justicia”. No queda
claro en este punto si estas sanciones son de cardcter administrativo o van a suponer
verdaderas penas principales o accesorias, como es el caso de la inhabilitacién absoluta
para ejercer el cargo. Esta confusién se reproduce a lo largo del Informe.

En materia de probidad de los municipios, se prevé una inhabilitacién para ejercer
cargos de eleccién popular a los alcaldes que hayan sido destituidos como consecuencia
de la comisién de un delito y falta. A nuestro entender esta inhabilitacién solo debe
operar en la comisién de delitos relacionados directa o indirectamente con el ejercicio
del cargo. Ademds, en su concrecion legislativa debe respetarse el principio de propor-
cionalidad entre el hecho cometido y la pena o sancién de inhabilitacién.

Como hemos mencionado, el Informe dedica dos capitulos especiales dedicados
a las medidas penales. El primero, relativo a la persecucién y sancién penal de la co-
rrupcion. Entre las medidas propuestas debemos destacar el aumento de las penas, el
endurecimiento de los requisitos de la prescripcién y la creacién de una fiscalfa especial
en materia de delitos de alta complejidad.

Respecto del aumento de las penas privativas de libertad, debemos hacernos cargo de
las criticas de parte de la doctrina penal y asumida también por parte de la clase politica,
que consideran este tipo de medidas como una manifestacién de la denominada expansién
ilegitima del derecho penal. Asi, mantienen que estas se han demostrado ineficaces y que,
por el contrario, existen otros medios de control social (formal o informal) mds id6neos.

Esta concepcién, a nuestro juicio, idealizada de la eficacia del derecho sancionador
resulta cuestionada cuando comprobamos su aplicacién prictica, al menos en nuestro pafs.
Ademds, se tiende a olvidar porque en los casos de la delincuencia comin (de pobres)
la cdrcel es un medio mds eficaz contra este tipo de delincuencia, cuando tenemos unas
tasas de reincidencia entre 40% y 50%. Y, por ultimo, desde las concepciones de la
criminologia neocldsica (tolerancia cero) existe una menor de asimetria de informacién
en este tipo de delincuencia, y por tanto, una mayor prevencién tanto general como
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especial en la tipificacién y aplicacién de las penas. En otras palabras, los politicos y
empresarios valoran mds la pérdida de libertad y, por tanto, adecuan su conducta a lo
prescrito por el injusto penal que el “comtn delincuente”.

El segundo capitulo se ocupa de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Algunas de las medidas propuestas toman como referencia las recomendaciones de la
OCDE. Debemos de destacar, en este sentido, la obligatoriedad de implantar sistemas
de prevencién de delitos a personas juridicas de cierta entidad. Ademds, la Comisién
recomienda la pertinencia de estudiar el resto de las recomendaciones propuestas por
la OCDE que no se mencionan expresamente en el Informe, como, por ejemplo, la in-
clusién de los delitos de cohecho de un funcionario nacional y extranjero como “delitos
predicados” del lavado de dinero. No obstante, la falencia mds importante de que adolece
la Ley 20.393 y que no se menciona en el Informe es su reducido dmbito de aplicacién.
Si partimos del hecho de que el fenémeno de la corrupcién politica se encuentra estre-
chamente relacionado con los de la delincuencia econémica o empresarial y el crimen
organizado, entonces los delitos previos de la citada ley deben dar cuenta de esta relacién’.

En cuanto a las medidas a fiscalizar la financiacién ilegal de los partidos politi-
cos y las campafias politicas, solo se hacen una mencién general a un aumento “de las
penas para las faltas y delitos en materia de regulacién de la politica y financiamiento”.
Debemos, sefialar que la Ley 19.884 sobre Transparencia, Limite y Control del Gasto
Electoral no contempla ninguna figura penal, salvo a aquellas conexas a ellas, como los
delitos de falsificacién o tributarios. Aqui se pueden seguir dos caminos: uno tipificar
como delito los casos especialmente graves de gastos electorales indebidos y el otro es
incluir un agravante aplicable a los delitos conexos, por ejemplo, la comisién de un
delito tributario que tenga como antecedente un financiamiento ilegal.

En cuanto a la prescripcién, deben modificarse los articulos 153 A de la Ley
18.700, Orgdnica Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios y 54 de la
Ley 18.603, Orgénica Constitucional de los Partidos Politicos que establecen un plazo
de prescripcién que asegura de facto la impunidad penal: un afio, tanto para los delitos
contemplados en estas leyes, como los conexos a ellos.

En el capitulo dedicado a la “confianza de los mercados” llama la atencién la ausencia
de propuestas penales, salvo el aumento de las penas y la incorporacién de medidas aplicadas
a la delincuencia organizada como la cooperacién eficaz o la proteccién de informantes.

Respecto de las propuestas presentadas por las organizaciones sociales que parti-
ciparon en el presente Informe debemos destacar: la tipificacién penal de la diferentes
aristas de la financiacién ilegal de la politica?, la aplicacién de la pena de inhabilitacién
perpetua en los delitos de cohecho, tréifico de influencias y financiacién ilegal de parti-
dos politicos?; la instauracién de penas privativas de libertad que permita su aplicacién

! Esta falencia es denunciada por algunas de las organizaciones que participaron en las audiencias
publicas, como por ejemplo la empresa. Consejo Asesor Presidencial contra los Conflictos de Interés, el Trdfico de
Influencias y la Corrupcidn. Informe Final, Santiago de Chile, 2015, p. 165 (Deloitte).

2 Consejo Asesor, cit., p. 157 (Centro Democracia y Comunidad).

3 Consejo Asesor, cit., p. 111 (Amplitud/Red/Liberal/Fuerza Piblica).
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afectiva (penas superiores a 5 afios y la exclusién expresa de la circunstancia atenuante de
la irreprochable conducta anterior?); el establecimiento de penas de inhabilitacién para
el ejercicio profesional en el dmbito empresarial de funcionarios y autoridades piblicas
condenadas por delitos que afecten a la probidad ptblica’; la ampliacién del delito de
malversacién de caudales publicos a los partidos politicos®; y la incorporacién de un tipo
especial de fraude mediante engafio en la rendicién de cuentas de gastos electorales’.

3. Propuestas sobre la corrupcion politica

A nuestro juicio, una reforma penal que trate de manera integral el fenémeno de
la corrupcién deberfa abordar nuevas aristas, as{ como profundizar o matizar algunas de
las propuestas sefialadas en el Informe®.

En primer lugar, ademds de revisar la proteccion penal relacionada directamente
con el fenémeno de la corrupcién, debe abordarse también la reforma de dos tipos de
delincuencia relacionados directamente con este: el crimen organizado y la delincuencia
econémica o empresarial. La corrupcién no puede entenderse ni abordarse sin tener pre-
sente estos dos fenémenos criminales. La prevaricacién, cohecho o tréifico de influencias
suelen ser medios utilizados para lograr sus objetivos econémicos y de poder. Por tanto,
una adecuada regulacién y persecucién de la corrupcién repercutird en unas menores
tasas de delincuencia empresarial y crimen organizado. Nuestro legislador ha adecuado
el Derecho penal positivo a los compromisos internacionales en materia de crimen or-
ganizado, incluido el terrorismo, pero carece de una regulacién sistematizada relativa
a la delincuencia econémica y empresarial. Solo a modo de ejemplo, no contamos con
un delito de administracién fraudulenta de sociedades, ni con una adecuada proteccién
penal del medio ambiente, teniendo presente que estos delitos suelen ser cometidos por
empresas que suelen requerir el auxilio de la Administracién piblica. Esto nos lleva,
en ultimo término, a la necesidad de contar con un nuevo Cédigo penal que regule de
manera sistematizada y coherente estos fenémenos criminales.

En segundo lugar, abogamos por una reforma del delito de enriquecimiento ilicito
(art. 241 bis CP). A juicio de parte de la doctrina —como consecuencia de las enmiendas
introducidas durante la discusién parlamentaria, la cuales tuvieron como propésito evitar
una vulneracién de la presuncién de inocencia— entiende que esta figura penal resulta
inttil a su inicial finalidad: castigar aquellos incrementos injustificados de patrimonio

4 Esta propuesta parte de las penas impuestas en los delitos contra la Administracién Piblica, como por ejemplo,
en los delitos de cohecho de los arts. 248 y ss. CP, donde la pena mds grave es la reclusién menor en su grado medio.
Consejo Asesor, cit., pp. 121 (Consejo Asesor Ciudadano de Valparaiso), 180 (Juventudes Sociales de Concepcién)
y 205 (Universidad Alberto Hurtado). http://Consejo Asesoranticorrupcion.cl/Informe/ {Visitado 10-08-2015}%.

> Consejo Asesor, cit., p. 148 (Fundacién Multitud).

6 Consejo Asesor, cit., p. 205 (Universidad Alberto Hurtado).

7 Consejo Asesor, cit., p. 205 (Universidad Alberto Hurtado).

8 Varias de estas propuestas se encuentran mencionadas en Rodriguez Colla, Luis y Ossandén Widow, Marfa
Magdanela, Delitos contra la Funciin Priblica (2° ed.), Editorial Juridica de Chile, 2008. De hecho, resulta, cuando
menos extrafio, que la Comisién que redactd el Informe no contara con la participacion de los citados profesores.
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de funcionario y autoridades ptiblicas durante el desempefio de sus cargos’. Para superar
este conflicto entre eficacia y presuncidn de inocencia entendemos que deberfa incluirse
expresamente en la redaccién del precepto los casos en que se justifica la aplicacién
de esta figura delictiva que, por cierto, se encuentran relacionados con cuestiones de
prueba. Nos referimos a los casos en que los obstdculos probatorios para determinar la
procedencia del patrimonio supuestamente injustificado hayan sido creados o permitidos
por los propios funcionarios ptblicos. Por tanto, el articulo 241 bis CP requeria como
estdndar probatorio minimo que el Ministerio Pablico haya demostrado que un incre-
mento desmedido de patrimonio de acuerdo con la capacidad econémica del imputado y
que este haya creado o permitido un sistema de dominio o posesién de este patrimonio
que hace imposible determinar su procedencia. Este seria el caso, por ejemplo, en que el
patrimonio se encuentra en paraisos fiscales. En todo caso, para evitar los problemas de
constitucionalidad de esta figura, otra opcién seria prohibir penalmente aquellas con-
ductas que se han mostrado especialmente peligrosas, como por ejemplo, la tipificacién
expresa de cualquier transaccién o negocio juridico de funcionarios piblicos en paraisos
fiscales. Ademds, deberfa establecerse expresamente la conducta tipica de esta figura,
para que de esta manera superar los problemas de constitucionalidad en relacién con el
principio de tipicidad!®, que deberfa estructurarse como un delito de emprendimiento.

En tercer lugar, en cuanto a las nuevas figuras penales que deberian incluirse ex
novo, destacamos las siguientes:

1. El delito de Administracién desleal en el dmbito de la administracién publica.
Estamos ante un delito similar al establecido en el derecho comparado para los
casos de administraciones desleales en el sector privado, que comprenderia, entre
otras conductas, a aquellos Administradores puiblicos que contraten contra los
intereses de los administrados o simplemente deliberadamente arruinen un ente
publico para facilitar su privatizacién o cierre'!.

2. El delito financiacién ilegal de los partidos. Esta figura penal solo deberd incluir los
casos mds graves de financiacién, para camplir no solo con el principio penal de minima
intervencién, sino también para evitar que, en la préctica, se aplique a los mds vulnera-
bles. La normativa extrapenal de complemento de esta figura penal (ley penal en blanco)
deberd excluir las donaciones por parte de personas juridicas y cualquier donacién ané-
nima, ademds, la prohibicién expresa de condonacién o restructuracién de deudas por
parte de entidades de crédito y del Servicio de Impuestos Internos.

3. El delito de corrupcién privada o entre particulares. Esta figura penal podria
calificarse como un cohecho en el dmbito privado, que perseguiria garantizar

? Véase un comentario critico de este delito en: Herndndez Basaulto, Héctor, “El delito de enriquecimiento
ilicito de funcionarios en el derecho penal chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, vol. XXVII, 2006, pp. 183-222.

19 Por todos, Rodriguez Collao, Luis y Magdalena Ossand6n, Delitos contra la Funcidn pithlica, cit., pp. 435 y ss.
11 Ahora bien, debemos recordar que Chile no cuenta ni siquiera con una figura penal que castigue la

administracién ilegal de sociedades.
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una competencia justa y honesta'?. Este delito deberfa comprender tanto una
modalidad activa como pasiva. Esta tltima castigarfa comportamientos realizados
por titulares de una empresa o por sus empleados o directivos que, infringiendo
sus obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias o en la contratacién de
servicios profesionales, reciben, solicitan o aceptan una ventaja indebida con el
fin de favorecer al otorgante de tal ventaja frente a terceros. Por otro lado, en su
modalidad activa, se sancionarfa la conducta del que promete, ofrece o concede a
estos empleados tales ventajas. La tipificacién penal de estas conductas requiere
una adecuada armonizacidn, tanto procesal, como sustantiva con el Tribunal de
Defensa de la Competencia. Ademds, tanto su descripcién tipica como su aplica-
cién deberdn resguardar la libertad de empresa protegida constitucionalmente.

En cuarto lugar, como consecuencia de la necesidad de contar con funcionarios
especializados en la lucha contra la delincuencia de alta complejidad y, en consonancia
con la propuesta del Informe de crear una Fiscalia especializada en esta materia, serfa
conveniente discutir la creacién de un tribunal especializado con jurisdiccién en todo el
territorio nacional en delincuencia econémica, crimen organizado y corrupcion.

En quinto y Gltimo lugar, en cuanto a la regulacién penal de las denuncias anéni-
mas, debido a las similitudes con el crimen organizado, puede incluirse una atenuante
calificada similar a la establecida en el articulo 45 de Ley 20.000 sobre drogas, una
regulacién especial en la Ley 18.216 que impidiera el ingreso en prisién del denun-
ciante o, incluso, una excusa absolutoria. En todo caso, ninguna de estas medidas podré
eliminar completamente las penas de inhabilitacién y suspensién para cargos puablicos.

José Angel Ferndndez Cruz
Prof. de Derecho Penal

UNA BREVE REFERENCIA A LOS ASPECTOS TRIBUTARIOS DEL INFORME

1. Introduccion: financiamiento ilegal y fraude tributario en Chile

Debemos destacar, en primer lugar, que, a pesar de que la mayor parte de los escdndalos
relacionados con el financiamiento politico irregular que han motivado la elaboracién
del Informe aparecen diversos elementos tributarios, sin embargo, este no contiene
ninguna propuesta relevante relacionado con estas materias. Efectivamente, la crisis y
escdndalos que originan la formacién del Consejo Asesor se relacionan especialmente
con el financiamiento irregular de partidos y campafias politicas por parte de ciertas
empresas. Estas empresas ocultaron este financiamiento irregular por medio de boletas
y facturas ideolégicamente falsas, obteniendo, ademds, con ello beneficios tributarios.

12 En el Informe existe una mencién genérica a la adecuacién del Derecho penal chileno a los tratados
internacionales destinados a la lucha contra la corrupcién en el dmbito de la actividad privada. Consejo Asesor, cit.,
p- 205 (Universidad Alberto Hurtado). El Gobierno ha presentado un proyecto de ley sobre esta materia. Proyecto de
ley (ndm. 10155-07), de 18 de junio de 2015, gue tipifica el delito de corrupcidn entre particulares y modifica disposiciones
del Cidigo penal. Disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=10565&prmBL=710155-07.



