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ABREVIATURAS
Y SIGLAS

ANM: Asociacion Nacional de Magistrados

APJO: Audiencia de Preparacion de Juicio Oral

BRIDEC: Brigada Investigadora de Delitos Econémicos

BRIDEF: Brigada Investigadora de Delitos Funcionarios

BRILAC: Brigada Investigadora de Lavado de Activos

CDE: Consejo de Defensa del Estado

CEJA: Centro de Estudios de Justicia de las Américas

CEP: Centro de Estudios Publicos

CGR: Contraloria General de la Republica

CPP: Cddigo Procesal Penal

GAFISUD: Grupo de Accion Financiera para el Lavado de Activos y
Financiamiento del Terrorismo

LOCMP: Ley Orgénica Constitucional del Ministerio Publico
OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
PEP: personas expuestas politicamente

Sll: Servicio de Impuestos Internos

SQM: Soquimich

TC: Tribunal Constitucional

UAF: Unidad de Andlisis Financiero

UDI: Unién Demdcrata Independiente

ULDECCO: Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos
Econdmicos, Delitos Ambientales y Crimen Organizado

UNCAC: Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
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Resumen ejecutivo

n 2018 y 2019 Espacio Publico estudio la respuesta de los sistemas de jus-

ticia penal a casos connotados de corrupcion de cuatro paises de América

Latina: Argentina, Brasil, Chile y Guatemala. Para cada uno de esos paises
se realizaron estudios nacionales que con posterioridad dieron lugar a un informe
comparativo. Todos los informes se refieren al tratamiento que se ha dado a los
casos mas relevantes ocurridos en los ultimos afios, por medio del andlisis de los
registros oficiales, la prensa y entrevistas a algunos de los actores principales que
participaron en el desarrollo de los casos.

El objetivo de este estudio es identificar el comportamiento de las variables, esto
es, de las circunstancias, reglas, practicas o caracteristicas de cada sistema de
justicia penal que condicionan, favorecen o perjudican la entrega de una respuesta
adecuada a los casos de corrupcion que debe conocer, entendiendo que se suele
tensionar a los sistemas de justicia penal por presiones derivadas del poder politico o
la influencia de las personas afectadas, y por la complejidad de las investigaciones,
qgue en general tienen multiplicidad de imputados, abundante prueba documental
y defensas altamente especializadas.

El propdsito de este informe es rescatar la experiencia acumulada por el sistema
de justicia penal chileno en este tipo de casos e identificar con la mayor precision
posible sus fortalezas y debilidades con el fin de proponer medidas orientadas a
qgue en el futuro, frente a situaciones semejantes, el sistema supere las dificultades
gue ha enfrentado con motivo de estos casos.

En lo que respecta a Chile, el informe nacional se baso en los casos Fragatas, Penta,
Soquimich (SQM), Corpescay Basuras. A continuacion, se presenta un resumen de los
principales hallazgos y conclusiones organizados en los cuatro capitulos del informe.

Capitulo I: ambito institucional

Hasta antes de la aparicion de los casos objeto del andlisis, especificamente, de
aquellos vinculados con el financiamiento ilegal de la politica, el nuevo sistema de
justicia penal chileno, originado en la reforma de 2000, no habia sido objeto de ma-
yores debates en relaciéon con la independencia de sus érganos. La persecucion
de los casos mencionados dio lugar a presiones hacia los fiscales, precisamente
provenientes de los grupos politicos investigados.
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Resumen ejecutivo

Una de las estrategias de presion de los imputados consistié en la deslegitimacion
publica de la persecucion, ya que, segun ellos, estaba basada en razones politi-
cas, pues precisamente se estaba investigando a la oposicion del Gobierno de ese
momento.

Otra de las maniobras para intentar aplacar al érgano persecutor se desplegé du-
rante la seleccion del fiscal nacional en 2015. En este proceso, la Ultima palabra la
tiene el Congreso Nacional, donde justamente se encontraban los grupos politicos
relacionados con los casos investigados. Por tanto, los candidatos al cargo habrian
estado condicionados a las seguridades que pudieran dar respecto del cierre o
la disminucion del énfasis en el avance de los casos vinculados al financiamiento
ilegal de la politica.

La designacion de Jorge Abbott al cargo de fiscal nacional fue cuestionada en esa
oportunidad debido a diversas sefales que emitié durante el proceso, asi como
también en el ejercicio de su cargo. El nuevo fiscal se mostré sensible a la queja de
los senadores en el sentido de que los procesos contra parlamentarios alteraban
las mayorfas y distorsionaban la representacion popular. El proceso de designacion
puso en evidencia el enorme poder que adquieren algunos senadores para condi-
cionar la seleccion del fiscal. Dada la exigencia de dos tercios del Senado, bastaba
con que uno o varios senadores con influencia en el area judicial se opusieran a un
candidato para descalificarlo.

También se ha cuestionado que los fiscales adjuntos a cargo de los casos puedan
ser objeto de presiones en tanto es posible que manejen su avance en relacion con
sus intereses de progreso profesional, ya sea dentro o fuera del Ministerio Publico.
Estos fiscales tienen gran autonomia operativa, ya que si bien es el fiscal regional
quien toma las decisiones fundamentales, es dificil que lo haga en cada caso. A su
vez, los fiscales regionales también ofrecen un flanco de presién vinculado a sus
relaciones con las autoridades politicas regionales, las que en la practica intervienen
en su designacion por medio de redes de influencia.

Un mecanismo por medio del cual los litigantes de las causas pueden poner trabas
a la persecucion penal son las denuncias administrativas de distinta indole, que
habilitan a los fiscales regionales para abrir investigaciones administrativas, y para
sustituir o reemplazar a los fiscales en las causas respectivas. Por ejemplo, pueden
denunciar falta de objetividad y filtraciones de antecedentes.
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Resumen ejecutivo

En cuanto a las capacidades técnicas, las unidades especializadas de persecu-
cion penal del Ministerio Publico (Unidad Especializada Anticorrupcion y Unidad
Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos, Delitos Ambientales y
Crimen Organizado de la Fiscalia Nacional), centralizadas en la Fiscalia Nacional,
han sido un buen apoyo, pero su efecto tiene limitaciones dado que no participan
directamente en la tramitacion de los casos.

Las fiscalias regionales constituyen el principal érgano de persecucion penal an-
ticorrupcion. Por eso, para perseguir delitos complejos se han creado unidades
especializadas que reunen a los fiscales con mas experiencia en este tipo de causas.

Si bien la Fiscalia Nacional imparte multiples programas de capacitacion a fiscales, no
son suficientes, ya que la escasez de recursos impide cubrir todas las necesidades
de capacitacion en estos temas. No se dispone de procesos de capacitacion institu-
cional sistematicos de mejoramiento continuo de las capacidades de los fiscales en
estas materias. Hace falta recopilar las buenas préacticas y mantener una memoria
institucional a partir de la experiencia acumulada en la persecucién de estos casos,
dado que cuando los fiscales con mas experiencia en delitos complejos dejan de
formar parte de los grupos de trabajo, se pierde la especializacion.

La calidad del trabajo de los fiscales en delitos de persecucion de casos de co-
rrupcion presenta problemas, aunque se identifican ciertas excepciones. Una de
las causas de estas deficiencias es la endogamia en los procesos de reclutamiento
y promocion. Como contrapartida a la falta de especialidad de los fiscales, resalta
la buena preparacion de los defensores privados en causas de corrupcion, los que
en general cuentan con abundantes recursos para llevar a cabo su labor.

La evaluacion publica del Ministerio Publico, reflejada en diversas encuestas, no
era positiva desde antes del surgimiento de casos de corrupcion. Si bien dichos
casos podrian haber mejorado su imagen en razon de la efectiva persecucion que
se estaba produciendo, su evaluacién no mejord, probablemente debido a que se
trata de percepciones muy generales en las que los delitos comunes siguen siendo
predominantes para construir la imagen publica general sobre la institucion.

El sistema de nombramiento de los jueces también es objeto de reparos debido
a problemas de independencia derivados de la intervencién de érganos como
el presidente de la republica, las Cortes de Apelaciones o la Corte Suprema vy el
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Resumen ejecutivo

Senado. El conflicto que se suscita es que el proceso de seleccion en todos estos
érganos no es transparente, sino que se desarrolla en reuniones informales y esta
interferido por intercambios de favores, padrinazgos y otras practicas semejantes.

No obstante, el sistema judicial parece haber actuado con bastante independencia
en los casos analizados, dado que no se conocen presiones concretas que hayan
afectado su resolucioén ni las decisiones que les ha tocado tomar.

Los jueces de Garantia no estarian poniendo barreras u obstaculos irracionales
O arbitrarios para la persecucion de estos casos, sino que otorgan las solicitudes
realizadas fundadamente por el Ministerio Publico, a pesar de que los imputados
sean parte del Gobierno o detenten altos cargos publicos.

La opinién publica puede imprimir cierta presion a las decisiones que emiten los
jueces, ya que se generan altas expectativas al respecto. Por eso, se ha planteado
que los jueces podrian haber tomado determinadas decisiones para conformar a la
ciudadania y mejorar sus pretensiones de ascenso, sobre todo en lo que respecta
a solicitudes de prision preventiva o a sentencias definitivas. Con todo, se trataria
de un fendbmeno comun en el sistema, y no propio de este tipo de delitos.

Respecto de los jueces de tribunales superiores de justicia, se ha cuestionado su
pérdida de independencia en algunas situaciones debido a que los partidos po-
liticos constantemente tienden a deslegitimar publicamente la persecucion penal
de los casos estudiados. En este sentido, las criticas de la opinion publica hacia el
Ministerio Publico repercuten también en el Poder Judicial.

Un caso de posible amenaza a la independencia judicial surgio en el contexto del juicio
oral relacionado con el caso Corpesca. El ministro de justicia, Hernan Larrain, acepto, en
un principio, declarar a favor de un exparlamentario imputado, Jaime Orpis. El problema
es que dicho ministro participa en el ascenso de jueces, por tanto, su intervenciéon no
serfa baladi. No obstante, la declaracion no se concreto a solicitud del propio ministro.

En el contexto de los desafueros de parlamentarios imputados en los casos, se
cuestiond que los jueces de tribunales superiores llamados a decidir han sido o
seran probablemente evaluados por los mismos parlamentarios para potenciales
ascensos en la carrera judicial.
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Resumen ejecutivo

Tradicionalmente se ha identificado como un problema para la independencia judicial
interna la existencia de un sistema jerarquico exacerbado que les da a los superio-
res, especialmente a los integrantes de la Corte Suprema, demasiadas atribuciones
respecto de sus subordinados (calificaciones, control disciplinario, designaciones
y promociones, ademas de la revision de resoluciones). Sin embargo, este tema no
aparecio a propdsito de los casos estudiados, salvo cuando las redes de influencia
gue pudiesen funcionar para designar a jueces superiores podrian también afectar
a jueces inferiores que no quisieran de ningin modo incomodar a quienes, a su vez,
deben ser objeto de apoyo por parte del Senado.

En general, no se detectd la presencia sistematica de prejuicios 0 compromisos en
los jueces que pudieran favorecer de cualquier modo a las partes en disputa, ni que
ello haya tenido impacto en la resolucién de casos de corrupcion.

En cambio, sf se cuestiond la influencia que podrian tener en los jueces las relaciones
con ciertos abogados de prestigio que litigan en los casos a favor de los imputados.
En ocasiones, ellos han sido profesores de jueces en diversos cursos. Ese tipo de
relaciones podria generar predisposiciones favorables de los jueces al momento de
tomar sus decisiones, pero, nuevamente, se trata de un problema que se produciria
en otros tipos de casos también.

En Chile no existen tribunales destinados a conocer especialmente sobre casos
de corrupcion. La Academia Judicial no prepara especificamente sobre la materia,
pero si imparte algunos cursos de especializacion.

Tradicionalmente, las cifras de confianza publica en el Poder Judicial han sido bajas,
lo que aparentemente se vincula al temor de la poblacion a los delitos comunes y a
la percepcion de que los jueces son blandos con ellos. En ese contexto, vale la pena
resaltar que la persecucion de la corrupcion parece haber generado una expectativa
positiva, pero que finalmente no se tradujo en una mejora sustantiva de la percepcion.

En cuanto al trabajo policial, la Brigada Investigadora de Delitos Funcionarios
(BRIDEF) de la Policia de Investigaciones (PDI) es la principal encargada de
ejecutar las investigaciones en casos de corrupcion, aunque también participan
ocasionalmente otras brigadas de la institucion, como la Brigada Investigadora de
Delitos Econdomicos (BRIDEC) y la Brigada Investigadora de Lavado de Activos
(BRILAC), y el OS-9 de Carabineros de Chile.
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Resumen ejecutivo

Respecto de la BRIDEF, se valora su labor en la investigacion de los delitos de co-
rrupcion, en especial por su independenciay la reserva con la que se han manejado
los casos. Es una unidad pequefa para la demanda de investigaciones que existe,
lo que explica que otras brigadas de la institucion y Carabineros tomen parte, las
cuales también son bien valoradas por los actores del sistema.

La OCDE informé que la policia chilena esta poco especializada en algunas materias
especificas relacionadas con delitos de corrupcion, tales como contabilidad forense,
informacion tecnoldgica, investigaciones corporativas y modelos de prevencion de delitos.
Otros actores del sistema expresaron opiniones similares en la presente investigacion.

El principal problema que enfrentd la persecucion en los casos Penta, Soquimich y
Corpesca fue que, de acuerdo con la ley, para ser perseguidos, los delitos tributarios
requieren de una denuncia o querella previa del Servicio de Impuestos Internos (Sll).
Este requerimiento fue una traba para las pretensiones de persecucion del Ministerio
Publico, en tanto dependia de otro organismo para llevar adelante la investigacion.

El hecho de que el Sll sea un érgano dependiente del Poder Ejecutivo permitié que
este pudiera detener las investigaciones, a lo menos en cuanto a no iniciar nuevos
casos con la evidencia disponible. Ante la negativa de los funcionarios del servicio de
abandonar sus criterios tradicionales de persecucion penal de los casos, el Gobierno
cambid al director del Sll y designé a un funcionario que manifestd con toda claridad
que el servicio no presentaria nuevas querellas salvo en casos excepcionales, o
gue afectd no solo los casos nuevos, sino también algunos de los que ya estaban
siendo perseguidos por el Ministerio Publico, pero en que aparecen mencionadas
nuevas personas o nuevos hechos. El director en cuestion fue mantenido por el
nuevo Gobierno, de orientacion politica contraria, situacion inédita en nuestro pais,
lo que pudiera leerse como un consenso de un sector relevante de la clase politica
por detener estas investigaciones.

Capitulo ll: ambito procesal y operativo

La legislacion penal y procesal penal vigente en Chile no establece ninguna herra-
mienta especial para investigar delitos de corrupcion, lo que contrasta con el esta-
blecimiento de medidas especiales para otro tipo de delitos, como los relacionados
con drogas, armas, lavado de activos, etcétera.
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Resumen ejecutivo

Si bien se dispone de una regulacion para la protecciéon de denunciantes, todos los
especialistas y la evidencia disponible dan cuenta de que es muy insatisfactoria y
que se debe revisar en forma urgente.

La legislacion procesal penal chilena tampoco contempla una accién popular como
regla general para la persecucion de los delitos. Sin embargo, en determinados casos
se acepta algo similar, por ejemplo, cuando se afecta la probidad de funcionarios
publicos. Por lo mismo, se aprecié una intervencion intensa de los querellantes en
los casos analizados. Se percibe un aporte real de los querellantes institucionales,
tales como el Consejo de Defensa del Estado (CDE); sin embargo, hay una percep-
cién negativa de otros querellantes, como los que provienen del mundo politico.
Dentro de los problemas principales se detectd que son fuente de las numerosas
filtraciones que ocurrieron en estos casos; que generaron dificultades para negociar
entre fiscales e imputados; que hubo casos de querellantes “topo”, que mas bien se
insertan para jugar en favor de los imputados; y que hubo aprovechamiento politico
de la exposicion mediatica de estos hechos.

En general los jueces no ponen trabas arbitrarias a la autorizacion de medidas
intrusivas, sino que plantean exigencias razonables para otorgarlas. Un problema
surgio a propoésito de las interceptaciones telefénicas en casos de cohecho, dado
que este delito contemplaba una pena que no permitia solicitar dicha medida. Ac-
tualmente este escollo estaria superado en virtud de las recientes reformas a los
delitos de corrupcion y del desarrollo de la jurisprudencia.

Respecto de la regulacion del secreto bancario, existe una gran dispersion normativa
y procedimental, lo que puede identificarse como un problema operativo, puesto
gue agrega obstaculos al ente persecutor al momento de requerir antecedentes
para llevar adelante la investigacion. La OCDE informé que los bancos pondrian
trabas luego de que se les ordena remitir los antecedentes de secreto bancario
por orden judicial, un tiempo excesivo en la respuesta (entre uno y tres meses);
informacién incompleta; documentos entregados en forma impresa en lugar de en
formato electrénico; informacion fragmentada de diferentes sucursales del mismo
banco, y falta de medidas para mantener la confidencialidad de la informacion
allegada al proceso.

Al parecer, las abundantes filtraciones de antecedentes de los casos no han tenido

un impacto relevante en términos de obstaculizar o impedir las investigaciones.
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Resumen ejecutivo

No esta claro de dénde provendrian las filtraciones. Se han encontrado indicios de
que habrian surgido del Ministerio Publico, de los querellantes, de los imputados e
incluso de los mismos funcionarios del Poder Judicial. Las ganancias estratégicas o
comunicacionales serian las razones por las cuales ocurrieron estas situaciones. No
existe evidencia de que las filtraciones provengan de las policias, las que habrian
actuado con adecuados estandares de reserva.

Un posible riesgo de las filtraciones es que generen relaciones viciosas entre el
funcionario que filtra y el sujeto que recibe la informacién, dado que abre un canal
de favores reciprocos que luego es dificil de controlar. Otro problema surge cuando
las filtraciones han emanado de fiscales para generar una opinién publica favorable
al elevar las expectativas, que luego se ven frustradas cuando los casos no conclu-
yen de la manera esperada.

Por otra parte, los fueros de los parlamentarios imputados han tenido el claro efecto
de retrasar las causas. En la practica, el procedimiento de desafuero alarga los tiem-
pos en los casos de corrupcion entre seis meses y un afo. Ademas, produce otros
problemas, tales como la “desalineacion” de la investigacion cuando hay imputados
con fuero y otros que no lo tienen, lo que lleva a una conduccion desordenada de
las investigaciones; también se genera, muy tempranamente, un entorno de descu-
brimiento de la estrategia de la Fiscalia a favor de los parlamentarios investigados,
lo que los deja en una mejor posicidn para preparar su defensa en contraposicion
al resto de los imputados sin fuero; desde el punto de vista del fiscal, puede ser
atil contar con un pronunciamiento favorable respecto del fuero para la solicitud de
medidas intrusivas e incluso cautelares.

En las causas analizadas se identifican los escollos generales de la prueba pericial:
falta de especializaciéon en disciplinas forenses, es decir, areas en las que no se
dispone de comunidades profesionales especializadas o son muy débiles; pro-
blemas de disefio y ubicacion institucional de las unidades que producen prueba
pericial, hoy repartidas en varias agencias y con estandares de funcionamiento y
control muy diversos; escasos recursos y demoras significativas en las entregas de
resultados en diversas areas, con lo que la prueba pericial se transforma en el cuello
de botella del sistema; los controles de calidad de las comunidades disciplinares
son escasos o nulos, al igual que el control ético del ejercicio de la funcion en la
mayoria de las disciplinas.
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Resumen ejecutivo

Un problema especialmente importante radica en los organismos encargados de
los peritajes sobre evidencia digital, dado que los tiempos para su confeccion son
extensos, lo que se constituye muchas veces en la razén de la demora de la inves-
tigacion de los casos.

Se ha identificado una tendencia a utilizar el recurso de inaplicabilidad ante el
Tribunal Constitucional mas alla de su objetivo original, como un mecanismo para
dificultar y demorar los procesos en delitos de corrupcion. Esta pareciera ser una
cuestion generalizada que va mas alla de este tipo de casos.

La cooperacion internacional no ha sido intensa en los casos analizados dado su
origen local. Pero cuando ha sido necesaria, las vias informales de cooperacion han
sido mas eficaces que las formales, que son mas burocréticas y lentas.

La cooperacion del imputado no esta regulada de modo especial para los casos
de corrupcion. Existe una norma general, contemplada en el articulo 11, N° 9, del
Caodigo Penal, sobre colaboracion sustancial en el esclarecimiento de los hechos.
Pero no es una facultad que les permita a los fiscales hacer ofertas atractivas desde
el punto de vista de la magnitud y certeza del premio que se le entrega al imputado
gue colabora. No obstante, su reconocimiento en el marco de los procedimientos
abreviados les permite a los fiscales otorgar algun nivel de beneficio al imputado
que entrega informacion.

A partir de la experiencia en los delitos analizados, la Ley 21.121 establecié un
sistema de cooperacion eficaz que definié mejor los alcances de una colaboraciéon
sustancial. No obstante, continta siendo muy limitada, dado que es una atenuante
que puede o no ser aplicada por el tribunal y que contempla una amplia exclusion
de potenciales beneficiarios. En todo caso, solo rige a futuro y no sirve como ins-
trumento para los casos analizados.

Respecto de los procedimientos abreviados y de las suspensiones condicionales del
procedimiento (SCP), ampliamente utilizados en los casos estudiados, se identificd que
Su objetivo central era obtener alguna respuesta o reaccion de corte punitivo, y no ser
usadas como herramientas estratégicas para construir otras investigaciones o casos.

En un principio se observé que el Ministerio Publico otorgaba salidas alternativas

a imputados que podrian considerarse accesorios o secundarios en los casos,
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como los que contribuian con la emision de boletas ideoldégicamente falsas; pero,
a poco andar, paso6 a concederse a las principales figuras imputadas. Estos casos
generaron cuestionamientos acerca de la forma como el Ministerio Publico toma
sus decisiones y mostraron un apartamiento del criterio establecido de usar la SCP
de manera excepcional.

Se identificaron varios factores adicionales que condujeron a elegir esa salida en
vez de una persecucion penal tradicional o procedimientos abreviados: una mala
posicion negociadora del Ministerio Publico, en razén de las bajas amenazas de
pena; las atenuantes que podian beneficiar a los imputados, y la posibilidad cierta
de una forma alternativa al cumplimiento de la pena en libertad.

La concesion de suspensiones condicionales a algunos de los principales involu-
crados proyectd también estandares y expectativas mas alla de esos casos, con
lo cual otros imputados invocaron un tratamiento igualitario en casos similares. En
esta materia, se detectd una enorme disparidad de criterios y discrecionalidad en
las distintas fiscalias regionales para decidir si usar este tipo de salidas. Aparente-
mente, no ha existido una decision institucional orientada a encauzar estos casos
con criterios similares mas alla de la existencia de instructivos formales.

Los procedimientos abreviados ofrecen una respuesta mas favorable para la per-
secucion penal de estos delitos, ya que concluyen siempre con una condena, aun
cuando no se trate de penas privativas de libertad de cumplimiento efectivo. Una
razon que puede haber afectado su uso ha sido que no se dispone de una regulacion
ni de una practica robusta para formalizar los acuerdos de modo que garanticen
los resultados comprometidos en la negociacion.

Hubo polémica cuando el Ministerio Publico recurrié a la reformalizacion, en la medida
en que no solo se us6 para agregar hechos a la formalizacioén original, sino también
para limitarla. En el caso Penta, esta préctica se utilizé para excluir la participacion
y control de los querellantes frente a las decisiones del fiscal. Esta maniobra fortale-
ci6 las dudas acerca de la voluntad real de perseguir con intensidad estos delitos.

La tendencia general en los casos estudiados es un uso acotado de la prision
preventiva, lo que podria explicarse por las bajas penas asociadas a los delitos
perseguidos y por el hecho de que los imputados cuentan con recursos para con-
tratar defensas fuertes.
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En los casos en que se decretd prision preventiva se detectaron algunos elementos
comunes, como la gravedad de la pena asignada a los delitos originalmente impu-
tados, la suma vy reiteracion de hechos, y la presion de la opinion publica.

Las medidas de prision preventiva no superaron los dos meses. Ademas, una vez
revocada, se sustituyd por arresto domiciliario total, y luego se fue “ablandando”
la medida, que paso a arresto domiciliario nocturno, arraigo nacional, y la mayoria
concluyé con firma mensual.

Pareciera que la funcion central de la prision preventiva ha sido una pena simbdlica
destinada a satisfacer a la opinién publica mas que a las reales necesidades cau-
telares. No obstante, la amenaza de prision si jugd algun rol en las negociaciones
para facilitar los procedimientos abreviados.

La excepcion es que los imputados hayan sido llevados a juicio oral en procedi-
miento ordinario. La mayor cantidad de casos se esta resolviendo en procedimientos
especiales, salidas alternativas u otras vias como los sobreseimientos o la decision
del Ministerio Publico de no perseverar. Hasta la fecha todas las sentencias dicta-
das en juicio oral han sido absolutorias, salvo la del caso Fragatas respecto de un
Unico imputado, Victor Lizarraga, quien fue finalmente condenado por la figura de
cohecho a funcionario publico internacional.

Los casos por delitos funcionarios que llegan a juicio oral duran en promedio mucho
mas que el resto de los delitos. Las cifras del Ministerio Publico sefialan que los deli-
tos funcionarios con juicio oral toman 825 dias en promedio, versus los 545 dias del
resto de los delitos, es decir, son un 51% mas largos. En concreto, los juicios orales
de estos casos duran muchos meses, lo que dificulta su resolucion. Las razones
de la excesiva extension de los juicios dicen relacion con la innecesaria lectura de
muchos documentos, la practica de los jueces de tomar notas detalladas, el horario
restringido de los tribunales y el exceso de formalidades procesales.

Una posible razén de la alta absolucion de imputados es la baja preparacion de los
fiscales, en contraste con las preparadas defensas de los imputados. Otra razén
seria que para estos delitos los jueces tienen exigencias probatorias especialmente
altas. En el caso Basuras, las absoluciones habrian sido favorecidas también por la
decision judicial de separar el caso en varios juicios.
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Otra de las causas de los juicios excesivamente largos es el inadecuado funciona-
miento de la audiencia de preparacion del juicio oral, que suele durar poco y donde
no se discuten a fondo las cuestiones probatorias necesarias para una buena pre-
paracion del juicio. Ademas, en general los jueces no solicitan informacion adicional
al momento de admitir o no la prueba presentada. A todos estos inconvenientes
subyacen déficits en la regulacion legal, problemas de cultura legal y falta de incen-
tivos para los jueces de Garantia, ya que no se benefician de tener un juicio mejor
preparado. No obstante, se registran algunas experiencias positivas de coordinacion
previa entre jueces y litigantes, en el caso de algunos jueces mas proactivos, que
se habrian traducido en mejores resultados en casos especificos.

Capitulo lll: ambito penal sustantivo

Los tipos penales de cohecho y soborno han sido problematicos debido a deficien-
cias en la descripcion de la conducta tipica y a las bajas penas establecidas. El
problema para tipificar estos delitos se relaciona con las exigencias contenidas en
los tipos penales, dificiles de probar y que abren muchas posibilidades de plantear
defensas exitosas, aun en casos en que el mal comportamiento del funcionario
publico es evidente, especialmente cuando se necesita establecer un vinculo entre
el beneficio otorgado por el privado al funcionario y los favores realizados por este
ultimo. Ademas, fue especialmente conflictivo para la persecucion determinar cuales
eran los deberes propios del cargo de parlamentario que se infringian, ya que no
existian reglas precisas.

La legislacion no sancionaba la captura de funcionarios publicos cuando se les
entregaba un beneficio econdémico sin un proposito especifico, incluso de manera
permanente.

La reforma de 2018 (Ley 21.121) cambi¢ los tipos penales. Ahora basta con que
una persona ofrezca un beneficio econdmico para que se entienda consumado
el delito; a lo menos para el tipo basico de cohecho por el lado del funcionario es
suficiente la solicitud del beneficio econdémico. Se elimind la exigencia de relacion
causal para configurar el delito.

Las bajas penas asociadas a los delitos de cohecho y soborno influian en la per-

secucion de varias maneras, por ejemplo, en la imposibilidad de solicitar medidas
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de investigacion como la intervencién telefénica o cautelares como la prision
preventiva. Ademas, las atenuantes permiten bajar aun mas las sanciones y estas
siempre se podian reemplazar por penas alternativas a la privacion de libertad. La
reforma subid las penas y establecié una escala de gravedad dependiendo de las
circunstancias del hecho.

El delito de lavado de activos se reformdé mediante la Ley 20.818 mientras estaba co-
menzando el desarrollo judicial del caso Penta. Antes de la reforma, la ley de lavado de
activos contemplaba penas que iban de los cinco afos y un dia hasta los quince afios.
La reforma establecié un limite de proporcionalidad que favorecié a los imputados.

Capitulo 1V: otros elementos

A pesar de que en 2003 se dictd la Ley 19.913 que cred la Unidad de Anélisis Fi-
nanciero y le entregé diversas facultades para prevenir el lavado de activos, esta
unidad no parece haber cumplido un rol significativo en los casos analizados.

En los casos Corpesca, Pentay SQM, la prensa informé permanentemente de cada
una de las decisiones por medio de noticias destacadas e informacion detallada
acerca de lo ocurrido. A su vez, las partes involucradas, principalmente los imputados
y sus asociados politicos, utilizaron los medios para difundir sus planteamientos y
convocar el apoyo del publico en favor de sus visiones.

La defensa mediatica de los imputados logré instalar, al menos en la comunidad
legal, la nocion de que los casos no tenian demasiado futuro, lo que a su vez tuvo un
impacto importante en el @mbito judicial, dado que paralelamente se fueron instalando
interpretaciones y criterios legales orientados a disminuir la gravedad de los hechos.

La presion publica y el escrutinio permanente de los casos fue relevante, espe-
cialmente en las primeras etapas de los casos Corpesca, Penta y SQM, ya que en
algunos actores del sistema judicial, especialmente fiscales, se generd una sensacion
importante de respaldo publico a su trabajo.

Ademas, la transmision de audiencias y la exposicion publica de estos casos fue
probablemente decisiva en las decisiones del proceso. Es lo que ocurrio, por ejem-
plo, en Penta y la prision preventiva de sus principales imputados.
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No existié un gran proceso de movilizacion popular que acompafiara la persecucion
de estos hechos, lo que no implica que no hayan tenido impacto. La sociedad civil
participd a través de ONG gue mantuvieron opiniones y querellas respecto de los casos.

La poblaciéon se mantuvo informada a través de los medios de comunicacion y par-
ticip6 manifestando molestia y rechazo a los fenémenos de corrupcion a través de
redes sociales y encuestas. De esta forma, la corrupcion se convirtié en una de las
principales preocupaciones de la ciudadania. La presion publica permitié que se
dieran las condiciones para reformar aspectos de la institucionalidad que la hacian
vulnerable a la corrupcion.

El Poder Ejecutivo y el Congreso persiguieron estos casos mediante algunas accio-
nes que pudieron dificultar el avance de las investigaciones en los casos vinculados
al financiamiento ilegal de la politica. Al mismo tiempo, ambos actores realizaron
cambios legislativos que favorecen la persecucion de la corrupcion para casos
futuros, aunque no es todo lo vigorosa que habrian esperado los organismos de la
sociedad civil.
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Introduccion

a corrupcion es un fendmeno recurrente en América Latina y representa uno de

los principales desafios para las democracias de la regiéon. Cuando se dan a

conocer escandalos de corrupcion, suelen producirse diversas reacciones, que
van desde la conmocién social hasta un debate institucional acerca de las medidas
que deben tomarse para evitar que situaciones como estas ocurran a futuro. El papel
del Estado en la sancion de estas conductas y en el desarrollo de los procesos pena-
les contra los involucrados es clave. A pesar de los multiples hechos de corrupcion
que ha debido enfrentar la regién, aun son pocos los sistemas judiciales que estan
en condiciones de dar una respuesta efectiva que se traduzca en sanciones que se
condigan con la gravedad de los hechos de que se trata. Por ello, en diversas partes
de América Latina la impunidad de estos delitos sigue siendo un problema importante.

Chile ha pretendido ser una excepcioén a la tendencia general descrita. Durante
mucho tiempo se considerd que los niveles de corrupcién eran muy bajos 'y, en con-
secuencia, tampoco fue objeto de mayor atencion el sistema destinado a perseguir
esos delitos. No obstante, durante la ultima década salieron a la luz una serie de
hechos de corrupciéon que pusieron a prueba al sistema de justicia criminal en su
conjunto. A su vez, la justicia criminal chilena habia sido objeto de un gran proceso
de reforma y fortalecimiento, que no fue motivado por el problema de la corrupcion,
cuyas expresiones principales estuvieron constituidas por la creaciéon del Ministerio
Publico de 1999 y la dictacion de un nuevo Cdédigo Procesal Penal (CPP) que esta-
blecié un proceso de carécter acusatorio y que se puso en marcha en forma gradual
en 20002, En consecuencia, el surgimiento de casos de corrupcion constituyd un
nuevo fendémeno criminal, a lo menos en términos de su importancia relativa respecto
de periodos anteriores, que debid ser abordado por un nuevo sistema institucional.

Hoy, una vez concluidos muchos de los procesos por corrupcion y encontrandose
otros cercanos a su término, es posible examinar el funcionamiento del sistema de
justicia penal y realizar una primera evaluacion de sus resultados.

En ese contexto se enmarca esta investigacion, cuyo obijetivo fue identificar y evaluar
las diversas variables® legales, procedimentales e institucionales que han condicio-

2 Sobre la historia y resultados de los primeros diez afios del proceso de transformacion de la justicia penal en Chile, ver Duce, 2011: 23-75.

3 En este informe se entiende por variable aquel elemento que puede contribuir o dificultar el objetivo que se describe en cada uno de
los casos. La dificultad puede provenir de la ausencia del elemento en cuestion en el sistema de estudio, de su errénea regulacion, de
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nado, beneficiado o perjudicado la posibilidad del sistema de justicia penal chileno
de responder al desafio que representd el surgimiento de un importante numero
de casos de corrupcion en los afios recientes. Se determina cémo ha operado en
la practica a partir del estudio de casos emblematicos de corrupcion ocurridos en
Chile y del funcionamiento general del sistema de justicia criminal nacional.

Cabe tener presente dos puntos centrales. Primero, que los sistemas de justicia
penal son complejos, objeto de multiples demandas y expectativas sociales, y que
pueden evaluarse desde multiples perspectivas. Este trabajo se plantea desde
una de las tantas posibles, esto es, entender el sistema de justicia penal como un
conjunto de instituciones y reglas que deben ser capaces de investigar y juzgar
los casos de corrupcion politica de modo oportuno, ajustado a la legislacion y con
resultados creibles para la poblacién, de modo que produzcan una serie de efectos
sociales que contribuyan al buen funcionamiento de un sistema democratico, como la
prevencion de futuros casos de corrupcion y la legitimacion del sistema institucional
por medio de la reafirmacion de sus principios basicos, uno de los cuales es el de
igualdad en la aplicacion de la ley penal®.

El segundo punto central es que este estudio se plantea desde una premisa que en
otro contexto pudiese ser objeto de debate, pero que en este caso es un punto de
partida: que detras de los casos estudiados existen situaciones graves de corrup-
cién, en el sentido de que son practicas ilegales que afectan valores importantes
del sistema politico, tales como un sistema de financiamiento transparente o la
independencia de los parlamentarios de determinados intereses econémicos®. La
premisa no exige reconocer que todas las imputaciones formuladas sean verdade-
ras, ni que cada uno de los imputados haya sido declarado culpable, sino solo que
existié un problema importante, que tuvo expresiones delictivas y respecto de las
cuales un sistema de justicia penal debiese poder responder apropiadamente, esto
es, investigar y esclarecer los hechos, juzgarlos con independencia e imparcialidad,

su mal uso préctico o de otras circunstancias. A su vez, su contribucién puede deberse a una adecuada regulacién o uso. Si durante
la investigacién se identifica un movimiento en alguno de los sentidos descritos, se trata de un hallazgo. Las variables estudiadas se
agruparon en cuatro &mbitos en razén de sus caracteristicas en comun.

4 Lo anterior no se opone al reconocimiento de los otros valores a que el sistema de justicia penal debe también propender y que pueden
ser objeto de evaluacion, por ejemplo, la vigencia de las garantias individuales de las personas sometidas al proceso penal. Sin perjuicio
de ello, conviene clarificar que en este estudio el énfasis no es ese, sino la pregunta acerca de la eficacia del sistema respecto de los
delitos de corrupcion.

5 Reconocemos diversas definiciones sobre corrupcion, por ejemplo, la de Transparencia Internacional, que la define como el abuso
del poder para beneficio propio (Transparency International, 2009). Para los efectos de esta investigacion se decidié alejarse de estos
conceptos mads técnicos por razones operativas.
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y determinar decisiones finales que sean capaces de producir un grado razonable
de aceptacion por parte de la ciudadania.

Para el cumplimiento de los objetivos planteados, se llevé adelante una investigacion
de corte empirico que consistié en el estudio de cinco casos de corrupcion selec-
cionados como representativos de distintos tipos de procesos en la materia®, y en la
realizacion de entrevistas semiestructuradas a dieciséis personas con experiencia
en el sistema penal nacional, en su mayoria vinculadas a los casos de corrupcién
seleccionados en distintos roles’. Estas entrevistas se efectuaron en mayo y julio
de 2019. Se agrega a esta informacion la proveniente de la revision de literatura
sobre corrupcioén disponible en Chile, sobre la legislacion penal y procesal penal
relevante, estadisticas de diverso tipo y publicaciones de prensa que dan cuenta
del desarrollo de los casos seleccionados como foco de estudio. Este conjunto de
fuentes permite reconstruir las practicas concretas con que el sistema de justicia
penal chileno lidia con los casos de corrupcion, de manera de identificar fortalezas
y debilidades que permitan hacer recomendaciones de mejora.

Para evaluar el comportamiento del sistema e identificar sus fortalezas y debilidades
se examinaron casos graves en que hubiera elementos de prueba significativos. Los
investigadores de este estudio revisaron en detalle todos los casos mencionados,
junto a otros que también fueron importantes en la Ultima década, luego de lo cual
seleccionaron los mas apropiados para caracterizar el sistema de justicia penal,
sobre la base de una serie de criterios® que apuntan a incluir solo aquellos casos
en que existan comportamientos delictivos relevantes.

% Se trata de los casos Fragatas, Basura, Corpesca, Penta y Soquimich (SQM). El primero involucrd al Ejército de Chile, respecto de entrega
de informacioén privilegiada a empresas proveedoras de material bélico, pago de coimas y lavado de activos. En el segundo se investigé a
alcaldes y funcionarios de cuatro comunas de Santiago por la supuesta entrega de dineros de empresas privadas de basura a cambio de
ser favorecidos en licitaciones en las que participaron, asi como la emision de boletas por servicios que nunca se prestaron. En el tercer
caso, por pagos indebidos de la empresa Corpesca a parlamentarios y un ministro de Estado con el propésito de influir en la discusion
del proyecto de ley de pesca; también se investigaron situaciones de fraude al fisco por parte de un senador y sus colaboradores. Por
ultimo, en los casos Penta y SQM se investigaron distintas irregularidades, como el financiamiento ilegal de campafas politicas por parte
de grupos empresariales a través de boletas ideolégicamente falsas, lo que a su vez implica la comisién de delitos tributarios; hechos
de soborno, cohecho y enriquecimiento ilicito. Estos casos fueron seleccionados en diciembre de 2018, por tanto, los escéandalos de
corrupcion que se dieron a conocer con posterioridad o que a la fecha de la seleccion se encontraban en una etapa demasiado inicial, no
fueron considerados. Una explicacion més detallada de los casos, con diversa informacion técnica de su desarrollo, se encuentra en el
Anexo 1 de este informe.

7 Cuatro mujeres y once hombres, quienes han cumplido o cumplen funciones de fiscales del Ministerio Publico, jueces, defensores,
querellantes y policias. Todos los entrevistados seran citados en género masculino y con un nimero y la fecha de la entrevista, con el
propdsito de salvaguardar su anonimato. Se agrega como una excepcién una entrevista a una persona en una materia muy especifica de
esta investigacion.

8 Los criterios utilizados para la seleccion de los casos de estudio pueden encontrarse en el Anexo 2 de este informe.
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Cabe sefialar que este texto corresponde al informe chileno de una investigacion
financiada por la Fundacion Tinker, que se ha realizado en otros tres paises de
América Latina: Argentina, Brasil y Guatemala. Cuando todos sean completados,
se publicaran junto a un estudio comparativo y a un conjunto de recomendaciones
de politica publica a partir de las lecciones aprendidas en los casos estudiados.
Todos los estudios se realizaron siguiendo una metodologia comun.

El presente documento se estructura en cuatro capitulos que representan los ambitos
en los que se agruparon las variables objetos de estudio, a saber: 1) institucional,
2) procesal y operativo, 3) penal sustantivo y 4) otros elementos externos. A su vez,
cada capitulo se compone de secciones que representan las variables analizadas,
y en cada una de estas se da cuenta de los hallazgos respectivos. Al final del texto
se adjuntan anexos con informacion para adentrarse en los casos objeto de inves-
tigacion y la metodologia de trabajo utilizada.

Este informe no pretende cubrir todos los aspectos de funcionamiento del sistema
de justicia penal en estos delitos, dado que se trataria de una tarea inabordable, ni
tampoco sostener que todos los hallazgos son definitivos y no puedan ser objeto de
discusion. La idea es avanzar, con evidencia que no estéa disponible a la fecha, en
construir una imagen de las practicas del sistema que permitan comprender mejor
sus debilidades y fortalezas. También es importante que, a partir de los hallazgos
presentados, se puedan desarrollar investigaciones de corte empirico que comple-
menten y profundicen los resultados de este informe.
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CAPITULO |

Ambito institucional



Capitulo I:
Ambito institucional

n este capitulo se analizan las variables que inciden en la persecucion y

sancion de los delitos de corrupcion asociadas al disefio y practicas de las

principales instituciones que integran el sistema de justicia penal chileno. En
primer lugar, se examina al Ministerio Publico, luego al Poder Judicial y, finalmente,
a organismos que apoyan el trabajo de investigacion y/o persecucion penal. En este
Ultimo ambito la mirada estaréa puesta en las policias y el SlI. Debe tenerse presente
que en este capitulo solo se revisaran los aspectos institucionales estructurales
del sistema, a pesar del impacto operativo de todos los puntos aqui tratados. Las
cuestiones operativas se revisan en el Capitulo II: &mbito procesal y operativo.

1. Ambito institucional: 6rgano persecutor (Ministerio Publico)

Se incluyen en esta seccion todas las variables investigadas relacionadas con la
capacidad institucional instalada y la respuesta concreta que esta en condiciones
de dar el Ministerio Publico para perseguir penalmente los delitos de corrupcion y
buscar la sancion efectiva de la comision de estos hechos, de un modo auténomo
y objetivo, generando legitimidad de sus decisiones en el publico.

La exposicion se divide en tres secciones, comenzando por autonomia del Minis-
terio Publico, especialidad e idoneidad, para terminar con aspectos vinculados
a la imagen y confianza publica en la institucion. En cada una se expondran los
principales hallazgos.

1.1. Autonomia del Ministerio Publico en Chile

El Ministerio Publico chileno es un érgano joven cuyo estatuto constitucional le
encomienda la funcién de perseguir los delitos frente a los jueces (Duce y Riego,
2007: 539-560)°. Desde su origen, la autonomia de los fiscales ha sido objeto de
preocupacion publica, que en su creacion se buscé garantizar estableciéndolo como
érgano auténomo o extrapoder, es decir, sin dependencia de ningun otro érgano
del Estado (Duce, 2000: 10-17).

9 El Ministerio Publico chileno se encuentra regulado en el capitulo VIl de la Constitucion Politica de Chile (articulos 83 a 91), introducido
por la Ley 19.519 de septiembre de 1997 y por su Ley Organica Constitucional 19.640 de octubre de 1999 (en adelante LOCMP). Para una
explicacién general de su organica y evaluacion, ver Arellano et al., 2017: 81-97.
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1.1.1. Presiones externas

Antes de que surgieran los casos analizados en este informe, la autonomia de los
fiscales para perseguir los delitos no dio lugar a mayores problemas en la préctica,
salvo situaciones excepcionales que se resolvieron sin suscitar grandes debates™.

No obstante, algunos de los casos objeto de este estudio cambiaron este escenario.
Debido a su impacto publico, se generd tension entre las actividades del Ministerio
Publico para perseguir los delitos de financiamiento ilegal de la politica y los sec-
tores afectados, precisamente porque, como contrapartida a la persecuciéon penal,
los grupos investigados reaccionaron deslegitimando la persecucién penal por
considerar que tenfa claros tintes politicos: solo se perseguia a aquellos sectores
no vinculados al Gobierno de la época.

Asi, desde el inicio se observo la estrategia de comparar o que ocurria penalmente
con los imputados de sectores politicos de oposicién, como los del partido Unién
Demdcrata Independiente (UDI) versus aquellos que pertenecian a la coalicion de
izquierda denominada Nueva Mayoria, en el Gobierno''. Esto se tradujo en diversas
denuncias de otros delitos que involucraban a personas del Gobierno'. Esta linea
de criticas tuvo su maxima expresion cuando se descubrié un caso que involucraba
al hijo de la presidenta Michelle Bachelet™.

De esta forma, se fue construyendo un relato que asocio las investigaciones pe-
nales a una persecucion politica. Por ejemplo, en mayo de 2015, tras la querella
que el Sll interpuso contra Jovino Novoa, exlider de la UDI, en el marco del caso
Penta-SQM, en la que se le imputaban delitos tributarios referidos a la facilitacion de
facturas y boletas de honorarios ideolégicamente falsas, a la evasion del impuesto

10 En 2005 la fiscal regional de La Araucania fue removida en una estrecha votacion por la Corte Suprema a solicitud del fiscal nacional,
por no haber perseguido con diligencia un caso de abuso sexual contra menores de edad perpetrado por un senador de gran
influencia en la region. Ver Emol, “Suprema remueve a fiscal de Temuco Esmirna Vidal”, 20 de junio de 2005, www.emol.com/noticias/

nacional/2005/06/20/186062/suprema-remueve-a-fiscal-de-temuco-esmirna-vidal.html

" La columna de Daniel Matamala en La Tercera, “Mascaras de carnaval”, del 21 de septiembre de 2019, se refiere a que las dos grandes
coaliciones politicas de Chile estuvieron involucradas en hechos de “financiamiento irregular” de la politica, y resalta la hipocresia de
aquellos que utilizaron el Sll para favorecer la impunidad y la negacién de que aquellos hechos fueran corrupcién. En www.latercera.com/
la-tercera-domingo/noticia/mascaras-de-carnaval/830032

2 La Izquierda Diario, “UDI insiste en empatar: pediran antecedentes a EE.UU. por caso Yate”, 19 de enero de 2015, www.laizquierdadiario.
cl/UDl-insiste-en-empatar-pediran-antecedentes-a-EE-UU-por-caso-yate

3 Analistas politicos como Roberto Izikson sefialaron que esta era la oportunidad de la UDI y RN para instalar la idea de que los delitos
investigados, como el financiamiento irregular, era transversal en la politica. Ver Macarena Garcia Lorca, “Tambalea estrategia de la
UDI en caso Penta y aumenta la presién por sefiales politicas”, El Mostrador, 20 de febrero de 2015, https://m.elmostrador.cl/noticias/
pais/2015/02/20/tambalea-estrategia-de-la-udi-en-caso-penta-y-aumenta-la-presion-por-senales-politicas”
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a las donaciones y a la presentacion de declaraciones impositivas maliciosamente
incompletas o falsas, se sostuvo por medio de una declaracion publica:

Denunciamos que el sefior Jovino Novoa, dirigente de nuestro partido y
expresidente del Senado, es hoy victima de una persecucion politica. Ha
recibido un trato discriminatorio y se han tergiversado los hechos a su res-
pecto. Mientras ello ocurre, se deja de investigar el financiamiento irregular
para la Nueva Mayoria por centenares de millones de pesos... denunciamos
la intervencion de autoridades superiores del Gobierno sobre el Servicio de
Impuestos Internos para proteger a politicos de su sector™,

Luego, tras el desafuero de lvan Moreira, también senador de la UDI, en la prensa
de la época se lefan declaraciones que alegaban un abuso politico de la Fiscalia:
“Sabemos que es una cuestion politica, no es necesario que me haga la victima,
que hay persecucion, todos sabemos que aqui hay un abuso, una desprolijidad,
una arbitrariedad, un abuso politico de parte de la Fiscalia, porque tuvo dos afios
para haber requerido cualquier cosa de mi”*°,

Con el tiempo, la deslegitimacion a la persecucion fue transformandose en un dis-
curso transversal, que se constituyé en la defensa publica de la mayoria los politicos
investigados. Asi, Marta Isasi, en el contexto del caso Corpesca, alegd un intento
por enlodar su imagen en un afio electoral™. Marco Enriquez-Ominami, a través de
una declaracion publica, sefialé que las investigaciones en su contra eran un intento
por manchar el proyecto politico progresista que él representaba'.

4 Maria Cristina Romero, “UDI acusa ‘persecucion politica’ y ‘trato discriminatorio’ contra Novoa tras querella del SII”, Emol, 22 de mayo
de 2015, www.emol.com/noticias/nacional/2015/05/22/718107/declaracion-publica-de-la-udi-y-jovino-novoapor-formalizacion-en-caso-
penta.html

15 ADN Radio, “Moreira tras desafuero: ‘Aqui hay un abuso politico de parte de la Fiscalia’”, 24 de mayo de 2017, www.adnradio.cl/noticias/
nacional/moreira-tras-desafuero-aqui-hay-un-abuso-politico-de-parte-de-lafiscalia/20170524/nota/3472814.aspx

16 Radio Universidad de Chile, “Marta Isasi: ‘Se estd intentando enlodar mi imagen en un afo electoral’”, 13 de mayo de 2015, https:/
radio.uchile.cl/2013/05/13/marta-isasi-se-esta-intentando-enlodar-mi-imagen-en-un-ano-electoral. En un sentido similar se pronuncié
Fulvio Rossi tras ser sobreseido en el caso SQM: “Siento sinceramente, con el respeto que me merece la Fiscalia, que me robaron las
elecciones. Lo dije y lo he dicho muchas veces, que el diputado Hugo Gutiérrez (PC) utilizé como herramienta a algunas instituciones de
la Republica para sacarme del Senado”. E/ Desconcierto, “Fulvio Rossi luego de ser sobreseido por la justicia en caso SQM: ‘Me robaron
las elecciones’™, 20 de abril de 2018, https://www.eldesconcierto.cl/2018/04/20/fulvio-rossi-luego-de-ser-sobreseido-por-la-justicia-en-
caso-sgm-me-robaron-las-eleccionesi/

7 En parte de su declaracién expres6: “Hay gente que quiere empanar nuestro proyecto politico a toda costa” o “Me llama la atencion los
incesantes intentos por dafiar la imagen del proyecto politico progresista”. Marco por Chile, 28 de junio 2015, https://www.facebook.com/
marcoporchile/posts/921487157897198/
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Otra reaccion frente a las imputaciones fue defender que la practica se habfa insta-
lado histéricamente sin grandes cuestionamientos a la fecha. En efecto, se sostuvo
precisamente a proposito de los casos de financiamiento irregular, que era una
practica sostenida y aceptada por todos los sectores politicos, sin que se observaren
razones distintas a las que habian existido histéricamente para perseguirla. Este
argumento se puede cuestionar, dado que en la época de inicio de estos casos ya
se habia reformado el sistema electoral, el funcionamiento de los partidos politicos
y el financiamiento de las campafias electorales, reformas que fueron aprobadas
por los mismos sectores politicos afios antes, con el propdésito de evitar algunas
practicas que se habian develado no eran adecuadas'®. Con este tipo de argumentos
desconocen que ya se habian instalado cuestionamientos importantes en el debate
publico, que incluso habrian tenido impacto legislativo.

La postura critica en contra de la persecucion penal de estos casos se tradujo tam-
bién en diversas actuaciones formales de Parlamento. Por ejemplo, a fines de 2017
se enviod un oficio al fiscal nacional, firmado por el presidente del Senado, Guido
Girardi, a solicitud de las bancadas de Renovacion Nacional (RN) y por la UDI,
en el marco del desafuero de Ivan Moreira en el caso Penta, donde se le pedia al
Ministerio Publico apurar el proceso en su contra™. Al poco tiempo, la persecucion
en contra de Moreira fue suspendida. Algunos entrevistados lo interpretaron como
un acuerdo transversal de los miembros del Senado por ayudar a Moreira®,

La tension generada se tradujo en diversas presiones ejercidas desde el mundo de la
politica respecto del Ministerio Publico, con el fin de lograr el cierre de las investigaciones
0 al menos una limitacién en su alcance, especialmente respecto de los casos Penta 'y
SQM, en que el nimero de politicos y partidos politicos involucrados era muy amplio?”.

8 Se realizaron modificaciones relacionadas con la adicién de un periodo de precampafa para elecciones presidenciales, nuevas
regulaciones y fiscalizaciéon de la propaganda electoral, eliminacion de los aportes de empresas a las campanas, topes mas exigentes
para el financiamiento de candidatos, obligaciéon de presentar un programa para las elecciones presidenciales, asi como medidas para
evitar el intervencionismo en campanas. Todo el detalle al respecto, criticas y aciertos, se puede encontrar en Aris, Engel y Jaraquemada,
2019: 42y ss.

9 Ademas de este oficio, en el contexto de la ultima eleccién de fiscal nacional se habl6 de diversas reuniones entre los candidatos y
miembros del Senado. Uno de los temas tratados fue la vision que se tenia sobre la persecucion penal de los delitos de corrupcién que en
ese contexto fueron surgiendo y la manera como se procederia en ellos.

20 Por ejemplo, en la Entrevista N° 2, del 14 de mayo de 2019, se sefialé que el caso de Moreira “servia como parametro para los demas, en
el sentido de que, si a Moreira le pasa algo, pueden venir después por nosotros; versus que, si salvamos a Moreira, que es el mas grosero,
quedamos todos salvados”.

21 Se recuerda que Sabas Chahuan, ex fiscal nacional, respondia: “Yo postulé al cargo y me eligieron a través de los tres poderes del Estado
para hacer mi pega de fiscal nacional, y eso es lo que estoy haciendo”, cuando se le consultaba sobre posibles presiones externas en el
caso Penta. Ver Sebastian Labrin y Victor Cofré, “Capitulo 3: La UDI entra por Morandé 80”, La Tercera, 21 de septiembre de 2019, www.
latercera.com/la-tercera-domingo/noticia/capitulo-3-la-udi-entra-morande-80/830175
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Las presiones fueron especialmente visibles a propdsito de la designacion del
ultimo fiscal nacional, Jorge Abbott, proceso que concluyé a finales de 2015. En
Chile, el fiscal nacional es designado mediante un complejo sistema (en sus bases
centrales establecido en el articulo 85 de la Constitucion) en el que la Corte Supre-
ma convoca a un concurso publico. De entre los postulantes que cumplen con los
requisitos legales, la Corte elige a cinco candidatos, previa audiencia publica en la
que todos los postulantes exponen sus antecedentes y plantean sus propuestas.
Luego, le corresponde al presidente de la republica elegir a uno entre esos cinco,
el que debe ser ratificado por dos tercios del Senado, previa audiencia publica ante
una comision especializada??.

En las dos ocasiones anteriores desde la creacion del Ministerio Publico, las de-
signaciones de fiscal nacional estuvieron rodeadas de controversias y especula-
ciones acerca de las consideraciones politicas involucradas en la seleccion de los
candidatos, pero no referidas a casos concretos (Duce y Riego, 2007: 549-550). En
cambio, en el Ultimo proceso de eleccion, que se llevé a efecto en 2015, estuvo muy
a flor de piel que la nominacion del nuevo fiscal nacional estaba condicionada, al
menos para un sector importante de la clase politica, a las seguridades que pudiera
dar en cuanto al cierre o a la disminucién en el énfasis en el avance de los casos
vinculados al financiamiento ilegal de la politica.

Probablemente el dato mas claro de estas presiones fue entregado por Eugenio
Gonzalez, conocido lobista que opera en designaciones de funcionarios judiciales,
quien el 8 de mayo de 2018, en una entrevista en radio ADN, reconoci¢ asesorar a
diversos senadores de varios partidos politicos de izquierda y de derecha. Gonzélez
sostuvo haber participado en diversas reuniones entre Abbott y otros candidatos a
fiscal nacional con senadores, abogados de los politicos imputados e incluso con
un imputado en el caso SQM, ademas de haber conocido de varias otras reuniones
semejantes en que participaron senadores y abogados con los candidatos?®. Segun

2 La forma en que este proceso se lleva adelante en sus distintas etapas ha sido objeto de diversas criticas y propuestas de
perfeccionamiento. Para un resumen, ver Mauricio Duce, “Algunas propuestas sobre el proceso de eleccion del fiscal nacional”, CIPER, 24
de mayo de 2018, ciperchile.cl/2018/05/24/algunas-propuestas-sobre-el-proceso-de-eleccion-del-fiscal-nacional

2 Las reuniones de los candidatos a fiscal nacional, sostenidas con distintos integrantes de la Corte Suprema y senadores, fue objeto de
varias publicaciones en esa fecha. Ver Pedro Ramirez y Juan Pablo Figueroa, “Las reservadas gestiones de los candidatos a fiscal nacional
para sumar apoyos politicos”, CIPER, 1 de octubre de 2015, ciperchile.cl/2015/10/01/las-reservadas-gestiones-de-los-candidatos-a-
fiscal-nacional-para-sumar-apoyos-politicos
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su version, en las reuniones en que participd no se habld de los casos especificos,
pero si sobre el futuro del fiscal Carlos Gajardo, quien en esa época era el principal
investigador de algunos de los casos méas importantes de financiamiento irregular de
la politica en Chile?*.

La prensa también dio cuenta de reuniones entre senadores acompafiados de sus
abogados y Abbott, lo que fue reconocido por este. Asi ocurrid, por ejemplo, con el
senador Hernan Larrain, quien fue acompafiado por el abogado Mario Zumelzu®.

Este aspecto se consultd en una entrevista con otro candidato del proceso de 2015,
quien reconocié haber participado en entrevistas como las descritas por Gonzalez.
Sefialé ademas que si le formularon preguntas sobre los casos de financiamiento ilegal
de la politica y que percibié que los senadores pedian seguridades de su terminacion?.

Ademas de lo anterior, el proceso de designacion puso en evidencia el enorme
poder que adquieren algunos senadores para condicionar la seleccion del fiscal
nacional. Dada la exigencia de dos tercios, bastaba con que uno o varios senadores
con influencia en el area judicial se opusieran a un candidato para descalificarlo.

La presion que los senadores ejercieron durante la designacion del nuevo fiscal
nacional se hizo patente también en la audiencia de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado (21 de octubre de 2015), en que el
candidato Abbott, que habia sido seleccionado previamente por el Ejecutivo dentro
de la quina elaborada por la Corte Suprema?’, manifesté en diversas declaraciones
su disposicién a tener una actitud relativamente condescendiente con los casos de
financiamiento ilegal de la politica. Por ejemplo, se mostré sensible a la queja de
los senadores respecto de que los procesos contra parlamentarios producian el
efecto de alterar las mayorias y distorsionar la representacion popular. En ese sen-
tido, sefiald: “No podemos provocar efectos o ser funcionales a objetivos distintos

24 Radio ADN, “Operador devel¢ citas privadas de Abbott: no quedd ningun registro de estas reuniones”, 8 de mayo de 2018, www.adnradio.
cl/noticias/politica/operador-develo-citas-privadas-de-abbott-no-quedo-ningun-registro-de-estas-reuniones/20180508/nota/3747381.aspx
2 Radio Cooperativa, “Fiscal Nacional suma criticas por admitir nueva cita reservada con parlamentarios”, 7 de mayo de 2018,
www.cooperativa.cl/noticias/pais/judicial/ministerio-publico/fiscal-nacional-suma-criticas-por-admitir-nueva-cita-reservada-
con/2018-05-07/090932.html

26 Entrevista N° 15, 26 de julio de 2019.

27 lvonne Toro Agurto y Pablo Basadre, “Golpe blanco de Bachelet al Senado: designacion de Abbott a fiscal nacional genera hervidero en

la Nueva Mayoria”, The Clinic, 16 de octubre de 2015, www.theclinic.cl/2015/10/16/golpe-blanco-de-bachelet-al-senado-designacion-de-
abbott-a-fiscal-nacional-genera-hervidero-en-nueva-mayoria
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a los de la persecucion penal. El reproche penal no esta para mejorar la posiciéon
de nadie en procesos de negociacién que estan en el ambito civil”?®. Mas adelante,
refiriéndose a la cuestion del requisito previo de querella por parte del Servicio de
Impuestos Internos para poder llevar adelante la persecucion penal de infracciones
tributarias en los casos en que se emitieron boletas de honorarios falsas, que fue la
forma preferente de justificar los gastos de aportes ilegales, manifestd: “Si no hay
querella no es posible accion penal por parte del Ministerio Publico”?®, precisamente
cuando en ese momento los fiscales a cargo de los casos buscaban que el requi-
sito legal se interpretara de la forma menos restrictiva posible. Con esta respuesta
marco distancia con el anterior fiscal nacional, Sabas Chahuan, que habia tenido
una actitud mas clara de respaldo a los persecutores en estos casos.

Unavez en el cargo, el fiscal Abbott continué manifestando una actitud que los medios
de comunicacion social interpretaron como contraria a una persecucion intensa de
los casos analizados en esta investigacion, con lo que surgieron diversas polémicas.
En la cuenta publica de Abbott de 2018, al referirse a los delitos de corrupcion y tras
criticar el breve plazo de prescripcion de los ilicitos electorales y las bajas penas
asociadas, sefialé que se debia tener en consideracion que el juicio oral no es la
Unica respuesta a los conflictos penales y que las salidas alternativas parecen ser
una buena solucién en determinados casos. Esta declaracion fue considerada un
llamado a cerrar las investigaciones por medio de acuerdo con las partes, 10s que en
la legislacion chilena conducen siempre a sanciones bajas no privativas de libertad.
Pero las palabras que causaron mas polémica fueron las siguientes:

Hay un tema que no quisiera eludir y tiene que ver con que muchas de estas
investigaciones pueden afectar el funcionamiento de otros poderes del Estado.
En tal sentido, los fiscales debemos estar conscientes de que nuestras deci-
siones, tomadas en sede administrativa, pueden impactar el funcionamiento
de otras instituciones, como el Congreso Nacional, si es que afectan los cuo-
rums de votaciones legislativas, alterando con ello la representacion popular
que sus miembros ejercen (...). Lo que digo es que debemos ser diligentes
cuando hay representantes de eleccion popular involucrados, no por una

28 24 Horas, “Jorge Abbott: ‘Si asumo como fiscal nacional me inhabilitaré del caso Penta’, 21 de octubre de 2015, www.24horas.cl/
olitica/jorge-abbott-si-asumo-como-fiscal-nacional-me-inhabilitare-del-caso-penta-1821754

2% Radio Cooperativa, “Fiscal nacional: ‘Si el SIl no se querella nos pone una barrera legalmente infranqueable’, 17 de abril de 2017, www.
cooperativa.cl/noticias/pais/politica/caso-penta/fiscal-nacional-si-el-sii-no-se-querella-nos-pone-una-barrera/2017-04-17/151738.html
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proteccién especial hacia ellos —y menos aun si deben ser investigados—,
sino por la responsabilidad de no alterar mas de lo necesario el funcionamiento
del poder del Estado en el que se desempefian, ni la soberania que la gente
ha depositado en los foros de eleccion popular. En definitiva, no se trata de
manera alguna de un ejercicio de proteccion de personas tildadas de “mas
poderosas”, sino de resguardar la voluntad popular expresada en las urnas,
en lo que a la Fiscalia le corresponda o se le permita contribuir®.

La tesis de que la persecucion penal debe afectar en la menor medida posible
la representacion parlamentaria volvié a surgir luego de que la prensa pusiera en
evidencia otra situacion que la opinién publica interpretdé como una presion para la
terminacion de los casos de financiamiento ilegal de la politica. El 18 de diciembre
de 2017 el entonces jefe del comité de senadores del partido UDI, Hernan Larrain
(que el 11 de marzo de 2018 asumié como ministro de Justicia del Gobierno de
Sebastian Pifiera), se reunié con el fiscal nacional Jorge Abbott. En esa ocasion,
Larrain le habria planteado a Abbott la necesidad de acelerar una causa contra
un senador de su partido con el fin de no alterar las mayorias parlamentarias®'. El
conocimiento de esta reunién, a principios de mayo de 2018, generd polémica en
los medios de comunicacion® e incluso un conjunto de diputados elevé una solici-
tud de remocién del fiscal nacional, la que fue finalmente rechazada por votacion
unanime por la Corte Suprema en octubre de 2018 al considerar que los hechos no
eran suficientes para sustentar una negligencia de su parte®,

30 “Discurso cuenta publica fiscal nacional Jorge Abbott Charme”, 24 de abril de 2018, p. 11, www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/Cuenta

Publica_Fiscal_Nacional 2018.pdf

31 The Clinic, “Hernan Larrain desdramatiza reuniones con Abbott: ‘No hay nada oscuro con eso’, 8 de mayo de 2018, www.theclinic.
cl/2018/05/08/hernan-larrain-desdramatiza-las-reuniones-con-abbott-no-hay-nada-de-oscuro-en-eso; Radio Cooperativa, “Revelan
segunda reunién de Abbott con Hernan Larrain: trataron situacion judicial de Moreira”, 8 de mayo de 2018, www.cooperativa.cl/noticias/pais/
judicial/ministerio-publico/revelan-segunda-reunion-de-abbott-con-hernan-larrain-trataron-situacion/2018-05-08/083046.html

32 Por ejemplo, se empez6 a especular una posible solicitud de destitucion por partidarios del Frente Amplio. El fiscal nacional descarté una
renuncia anticipada: “Quien crea que yo puedo renunciar a un cargo que me he comprometido a servir, simplemente no me conoce”. Radio
Cooperativa, “Fiscal nacional descarté renunciar a su cargo”, 15 de mayo de 2018, www.cooperativa.cl/noticias/pais/judicial/ministerio-
publico/fiscal-nacional-descarto-renunciar-a-su-cargo/2018-05-15/164644.html. Unos dias antes, el fiscal regional a cargo del caso del
senador Moreira concedié una entrevista en la que aseguré que el fiscal nacional no le habia dado ninguna orden ni formulado ninguna
peticién en relacién con el caso. Maria José O’Shea, “Habla el fiscal del caso Moreira: ‘Nunca Abbott me ha instruido, pedido ni ordenado
nada’”, La Tercera, 8 de mayo de 2018, www.latercera.com/la-tercera-pm/noticia/habla-fiscal-del-caso-moreira-nunca-abbott-me-ha-
instruido-pedido-ordenado-nada/157097

3 Tamara Cerna, “Suprema rechaza remocién del fiscal nacional Jorge Abbott solicitada por parlamentarios del Frente Amplio”, Emol, 17
de octubre de 2018, www.emol.com/noticias/Nacional/2018/10/17/924250/Suprema-rechaza-remocion-del-fiscal-nacional-Jorge-Abbott-
solicitada-por-parlamentarios-del-Frente-Amplio.html. La decisién de la Corte Suprema fue finalmente conocida el 6 de noviembre de 2018
(Resolucién AD 1138-2018). Su texto y una explicacion de sus argumentos principales puede encontrarse en J. Pefia y Tamara Cerna, “Las
razones de la Corte Suprema para rechazar la remocién del fiscal Jorge Abbott”, Emol, 6 de noviembre de 2018, www.emol.com/noticias/
Nacional/2018/11/06/926464/L as-razones-de-la-Corte-Suprema-para-rechazar-la-remocion-del-fiscal-Jorge-Abbott.html
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Reconociendo la vinculacién que desde un inicio se hizo de su designacion y la
no persecucion de los casos de “platas politicas”, el fiscal nacional ha dado ex-
plicaciones en las que sefiala que la verdadera razon detras de la falta de éxito
de la persecucion penal en estos casos se encuentra en problemas de “compe-
tencias penales”®. Segun el fiscal nacional, el Ministerio Publico habria realizado
todos los esfuerzos por perseguir este tipo de delitos, desde recurrir al Tribunal
Constitucional (TC) para hacer inaplicable la norma que entrega la facultad de
iniciar la investigacion al Sll, al Congreso Nacional para modificar la misma norma,
hasta emplazar abiertamente al Sll, y que, de todas maneras, no se hicieron las
denuncias. En palabras del propio Abbott, nadie habria “hecho mas por investigar
este tipo de delitos”®.

Aparentemente, estas presiones también se darian en las regiones, entre las au-
toridades locales y el fiscal regional, lo que daria cuenta de que se trata de una
debilidad de corte estructural en el disefio de la autonomia del Ministerio Publico.
Esta exposicion regional estaria fuertemente influida por el contacto cotidiano
de diversas autoridades, que ofrece naturalmente mas espacio de interaccion®.
Para entenderlo es necesario tener presente que, de acuerdo con el articulo 86
de la Constitucion, los fiscales regionales son designados por el fiscal nacional a
propuesta de una terna elaborada por la Corte de Apelaciones de la respectiva
region, la que se elabora previo concurso publico (articulo 87 de la Constitucion).

El caso conocido como “desastre de Rancagua”, de 2019, en el que se vieron
involucrados tres ministros de la Corte de Apelaciones de la ciudad de Rancagua
en actos de corrupcion y conflictos de interés (que no es objeto de estudio en
esta investigacion), puso en evidencia que dicho mecanismo abre espacios de
influencias indebidas de autoridades politicas o judiciales locales en el proceso
de designacion de los fiscales regionales, lo que ha llevado a diversos sectores,

34 Héctor Basoalto, “Fiscal Abbott critica pugnas de competencias penales en cuenta publica: ‘Lo que se hace es restringir, y en muchos
casos, imposibilitar la persecuciéon penal’”, La Tercera, 17 de abril de 2019, www.latercera.com/nacional/noticia/fiscal-abbott-critica-
pugnas-competencias-penales-cuenta-publica-lo-se-restringir-muchos-casos-imposibilitar-la-persecucion-criminal/619148

35 Emol TV, “Jorge Abbott analiza situacién del Ministerio Publico”, 18 de octubre de 2019, https:/tv.emol.com/detail/20191017185340203/
jorge-abbott-analiza-situacion-del-ministerio-publico

% Un entrevistado con experiencia en la institucion describe el fenémeno de la siguiente manera: “A nivel de regionales también pasa. Yo
creo que mas en regiones que en Santiago (...). En regiones, el tema de las autoridades regionales es mucho mas presente que en Santiago...
en regiones la vinculacién en general de las autoridades regionales es bien intensa. El parlamentario de la zona, el alcalde, el gobernador, el
intendente, el cura, el obispo, el fiscal regional estan cotidianamente dando vueltas, cotidianamente coincidiendo en actividades publicas.
El tema mismo de los Consejos Regionales de Seguridad, donde también confluyen estas mismas autoridades. Incluso actividades como
protocolares. Entonces, yo te diria que ahi es mas fuerte y ademas son menos”. Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
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incluido al Gobierno, a plantear la necesidad de reformar este sistema de desig-
nacién con el propdsito de asegurar mayores niveles de autonomia®’.

Mas alla de las polémicas, es dificil conocer con certeza el modo en que las pre-
siones descritas impactaron en la persecucion de los delitos. Varios fiscales y
exfiscales entrevistados no dan cuenta de haber recibido presiones o instrucciones
concretas para dejar de perseguir ciertos delitos o hacerlo con menor intensidad,
y o mismo se desprende de declaraciones prestadas a los medios de comunica-
cion por otros fiscales a cargo de estos casos. No obstante, varios entrevistados
identifican que la manera en que podria existir algun tipo de influencia indebida al
interior del propio Ministerio Publico es por medio de la atribucién o reasignacion de
casos a determinados fiscales®, lo que de hecho ocurri¢ en algunos de los casos
objeto de este analisis, por ejemplo, en SQM, lo que fue percibido por los medios
de comunicacion como una medida adoptada con el objetivo de limitar el avance
de dicha investigacion®.

Debe tenerse presente que algunos atribuyen la falta de éxito en la persecucion
penal de estos delitos no a las presiones que podrian haber existido o a los poten-
ciales problemas de autonomia del Ministerio Publico, sino a una sobreexpectativa
sobre los resultados de la persecucion de estos delitos, la que habria provenido
de la propia Fiscalia en su comunicacion publica. Sin embargo, la revision de los
medios de comunicacion realizada por el equipo de investigacion no encontré an-
tecedentes que den cuenta de manera clara de este fenémeno, aun cuando no es
posible descartar que se haya generado a partir del comportamiento concreto de
fiscales en las audiencias en que se llevaron adelante estos casos.

1.1.2. Los problemas de control interno y las presiones de los litigantes

En las entrevistas surge como un tema relevante la falta de control al interior del
Ministerio Publico, que posibilita, a lo menos, que los intereses personales, como

37 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, “El ministro de Justicia explicé algunas ideas generales de los potenciales cambios en
su cuenta publica de 2 de junio de 2019”, www.minjusticia.gob.cl/ministro-larrain-detalla-compromisos-presidenciales-en-materia-de-
justicia-tras-cuenta-publica-presidencial

3 “La gran herramienta que tiene la jefatura para accionar en una causa, para que avance o se detenga, tiene que ver sobre todo con la
asignacion del caso. Esa es la herramienta que tienen para utilizar”. Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019.

% Gabriela Pizarro y Pedro Ramirez, “El entierro del caso SQM II: Gajardo y Chahuan resisten la presién de La Moneda”, CIPER, 18 de abril
de 2018, https://ciperchile.cl/2018/04/18/el-entierro-del-caso-sgm-ii-gajardo-y-chahuan-resisten-la-presion-de-la-moneda
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las intenciones de ascender en una carrera, permeen las decisiones relativas a los
casos”. En situaciones extremas, permitiria directamente actos de corrupcion. Es
decir, dado que los fiscales a cargo de los casos tienen bastante autonomia en su
conduccién debido al dinamismo de las decisiones y a la necesidad de manejar un
gran volumen de informacion, se limita mucho la posibilidad de que el fiscal regional
pueda controlar efectivamente su avance. De este modo, es posible que un fiscal
individual maneje el avance de una o varias causas en relacion con sus intereses
de progreso profesional, ya sea dentro o fuera del Ministerio Publico, los cuales en
general estan asociados a sus relaciones con otras autoridades*'.

Para comprender este problema es necesario detenerse brevemente en un aspecto
de disefio del Ministerio Publico. El modelo chileno supone que el control de los casos
recae sobre el fiscal regional, y no sobre cada uno de los fiscales que de hecho los
llevan“?, lo que tiene como ventaja que la responsabilidad de la persecucion y su
ejercicio autbnomo recaiga sobre una persona y no se diluya entre el conjunto de
funcionarios®. Pero, a su vez, tiene el defecto de que es relativamente mas sencillo
ejercer presion sobre un solo actor, aunque tiende a ser mas visible dada la con-
centracion de facultades en ese solo actor de alto perfil publico.

En la préactica, el sistema ha mostrado ser susceptible a las presiones. Una de las
expresiones en que se ha manifestado es en el problema de las reuniones que au-
toridades politicas locales han sostenido con los fiscales regionales. Dicho tema ha
llevado también a plantear una reforma legal para establecer limites en la materia*.
Por otra parte, como estas reuniones han sido altamente visibles, probablemente
las ha limitado hasta cierto punto®. El problema podria ser mucho mas grave en

40 Sobre problemas de control interno en general, ver una reciente critica de dos de los abogados méas importantes en el ejercicio penal.
El Mercurio Legal, “Simplemente se ha consolidado que no hay un control interno en el Ministerio Publico y tampoco hay un interés por
ejercerlo”, 7 de julio de 2019, www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Noticias-y-reportajes/2019/07/07/Simplemente-se-ha-consolidado-que-
no-hay-un-control-interno-en-el-Ministerio-Publico-y-tampoco-hay-un-interes-por-ejercerlo.aspx

41 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 6, 6 de junio
de 2019.

2 El articulo 32 de la LOCMP regula las facultades de los fiscales regionales.

4 Sobre este punto, un entrevistado describe el modelo: “Si bien existen muchos fiscales adjuntos, existen fiscalias de alta complejidad,
existen jefaturas, finalmente, todos los fiscales son adjuntos a un fiscal regional, entonces en cada regién quien toma la decision final, a pesar
de que puede ser la persona que no tuvo el caso, pero es la persona en la cual esté facultada constitucional y legaimente para adoptar las
decisiones un fiscal regional”. Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019.

4 Sebastian Vedoya, “Proyecto de gobierno apunta a restringir reuniones entre fiscales y parlamentarios”, La Tercera, 6 de junio de 2019,
www.latercera.com/nacional/noticia/gobierno-reuniones-fiscales-parlamentarios/688771; Matias Vega, “Gobierno confirma que proyecto
buscara transparentar reuniones entre fiscales y parlamentarios”, Radio Bio-Bio, 6 de junio de 2019, www.biobiochile.cl/noticias/nacional/
chile/2019/06/06/gobierno-confirma-que-proyecto-buscara-transparentar-reuniones-entre-fiscales-y-parlamentarios.shtml

4 Nuevamente, un ejemplo es el caso del “desastre de Rancagua”.
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regiones pequefas o aisladas, donde no existiria la posibilidad de visibilizar las
presiones sobre el fiscal regional, aunque es algo que no se puede afirmar con la
evidencia recopilada en este estudio.

Durante la investigacion se detecto6 otra fuente potencial de influencias y presiones
al trabajo de los fiscales: los litigantes pueden ejercer presiones a determinado
fiscal por medio de denuncias administrativas de distinta indole, lo que habilita a
los fiscales regionales para abrir investigaciones administrativas y sustituir o reem-
plazar a los fiscales en las causas respectivas. Una fuente clasica de denuncias
son infracciones al principio de objetividad vy filtraciones de la investigacion, tema
que se aborda en detalle en el Capitulo Il de este informe.

El destino de las denuncias depende del criterio del fiscal regional respectivo, pero
hay ocasiones en que han escalado hasta el fiscal nacional para que las resuelva
cuando el involucrado es un fiscal regional. En general, esto no se ha traducido en
sanciones para el fiscal a cargo del caso, pero si ha representado un obstaculo a
su trabajo normal. Como se ha indicado, en los casos Penta y SQM esta formula fue
utilizada ampliamente por los defensores de algunos de los politicos involucrados,
lo que precisamente culmind con el cambio de los fiscales principales que habian
conducido el caso.

1.2. Especialidad e idoneidad del Ministerio Publico

En Chile, la cabeza del Ministerio Publico es el fiscal nacional, quien dirige la institu-
cion, pero no tiene control sobre los casos concretos, salvo normas especiales que se
analizan mas adelante (articulos 17 y ss. LOCMP). La funcioén del fiscal nacional esta
limitada a dictar instrucciones generales y a colaborar con el desarrollo de los casos
por medio de unidades especializadas de su dependencia que apoyan a los fiscales
encargados de llevar casos especialmente complejos (articulos 17 ¢ y 22 LOCMP).

Una de esas unidades es la Unidad Especializada Anticorrupcion, cuyos funcionarios
apoyan a los fiscales en estudios legales, en las actividades de investigacion, en la
litigacion en tribunales superiores, entre otras funciones*. Se suma el trabajo de la
Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos, Delitos Ambientales

6 Para mas antecedentes sobre la unidad, ver la pagina web del Ministerio Publico, www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/areas/cor-unidad.jsp
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y Crimen Organizado de la Fiscalia Nacional (ULDECCOQO)*. Esta unidad ha apoyado
la persecucion penal de casos de corrupcion, especialmente a través de investiga-
ciones que han surgido como consecuencia de actos que involucran el lavado de
activos®. Con todo, suimpacto es limitado por tratarse de una unidad nacional, pues
Su intervencion se circunscribe a asesorar —y no decidir— en los casos y porque
solo una porcién de los casos de corrupcion involucra lavado de activos.

Una evaluacion reciente al funcionamiento del sistema procesal destaca que las
unidades especializadas en general han sido “un buen punto de apoyo para for-
talecer la persecucion penal en determinados conflictos y delitos”, pero también
reconoce que “no han dado resultados esperados” producto de los limites de su
intervencion (Arellano et al., 2017: 95).

En este escenario, el 6érgano principal de persecucion penal de los delitos de co-
rrupcion son las Fiscalias Regionales, conducidas por un fiscal regional que tiene
el control de los casos particulares y que cuenta con un grupo de fiscales adjuntos
que bajo su conduccioén los persiguen materialmente (articulos 27 a 44 LOCMP).
Los fiscales no disponen de un cuerpo especializado definido por la ley destinado
a lidiar con delitos de corrupcion®. No obstante, el Ministerio Publico destaca en su
pagina web que cuenta con 92 fiscales especializados en delitos de corrupcion a lo
largo del pais®®. En este contexto, con el paso de los afios se ha logrado una cierta
especializacion funcional en la materia. En efecto, en las Fiscalias Regionales se
han creado unidades de delitos de alta complejidad donde se reunen fiscales que
adquieren cierta experiencia en la persecucion de delitos especialmente complejos,
principalmente de tipo econémico o cometidos por funcionarios publicos.

47 Para méas antecedentes sobre la unidad, ver la pagina web del Ministerio Publico, www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/areas/eco-unidad.jsp

8 Explicacion entregada por el director de la ULDECCO, Mauricio Fernandez, en su ponencia presentada en las VIl Jornadas Chilotas de
Derecho, 30 de agosto de 2019, panel “Corrupcion y persecucion penal”.

4 La creacién de una unidad especializada separada de las Fiscalias Regionales se ha planteado en diversas propuestas y en un
proyecto de ley, pero hasta ahora no ha prosperado. Asi, en el Mensaje 54-360, de abril de 2012, presentado por el presidente Pifiera
a la Camara de Diputados, se proponia la creacién de una “Fiscalia Especial de Investigaciones de Alta Complejidad”. En septiembre
de 2014, la presidenta Bachelet presentd un proyecto de ley que crea la Fiscalia de Alta Complejidad. Ver Felipe Vargas “Presidenta
presenta proyecto de ley que crea fiscalia especial de alta complejidad”, Emol, 26 de septiembre de 2014, www.emol.com/noticias/
nacional/2014/09/26/682057/presidenta-presenta-proyecto-de-ley-que-crea-fiscalia-especial-de-alta-complejidad.html.

Nuevamente, en el mismo sentido se expresé Jorge Abbott en la cuenta publica 2019 del Ministerio Publico: “Ante este escenario, nos
parece propicio que se pudiera retomar el trabajo orientado a crear una Fiscalia de Alta Complejidad, auténoma respecto del nivel central,
con competencia nacional, pero sujeta a una estricta fiscalizacién y evaluacion, que cuente con equipos multidisciplinarios y preferentes,
tal como se ha delineado en anteproyectos de ley que, lamentablemente, no han prosperado en su materializacion legal”. Ver www.
fiscaliadechile.cl/Fiscalia/Discurso_Fiscal_Nacional_Cuenta_Publica_2019_versionweb.pdf

El Ministerio Publico insiste en el punto a través de Oficio FN 1111-2019, sobre propuestas para mejorar la persecucion penal de los
delitos econémicos y de corrupcion, donde sefiala que la propuesta tiene como base estudios nacionales e internacionales.

50 Ver www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/areas/corrupcion.jsp
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Se consulté sobre este punto en entrevistas vy, si bien se reconoce un buen nivel
en determinados equipos especializados, no pareciera alcanzar al conjunto de la
institucion®'. Un entrevistado que conoce de cerca la materia sefialé que si bien
la Fiscalia Nacional imparte multiples programas para capacitar a sus fiscales, no
son suficientes, ya que la escasez de recursos impide cubrir de manera 6ptima la
materia®?. Se destacé que tampoco existen procesos de capacitacion institucional
sistematicos de mejoramiento continuo de las capacidades de los fiscales en estos
temas. En esta direccion, la reciente creacion de la Academia de Fiscales, que aun
no comienza a funcionar, se considera una oportunidad de mejora y, a la vez, de
reconocer las carencias descritas®®,

Un importante problema vinculado al anterior, y que fue destacado por varios entre-
vistados, seria la falta de institucionalizacién de las buenas préacticas y de mantencion
de una memoria institucional. En efecto, se indicd que la especializacion de fiscales
con mucha experiencia, que trabajan en casos de corrupcién o casos complejos,
en general se pierde cuando dejan de formar parte de los equipos especializados
o de la institucion, ya que el Ministerio Publico carece de métodos suficientemente
asentados para compartir, analizar y evaluar las experiencias acumuladas en este
tipo de casos®.

A pesar de lo anterior, diversos actores entrevistados que no han trabajado en el
Ministerio Publico relataron importantes problemas de formacion y preparacion de
fiscales. Se sefald que, salvo excepciones, el nivel general o promedio de la calidad
del trabajo en estos delitos es mas bien bajo%. Todos reconocen que hay fiscales
de muy buena calidad, pero también identifican que no se trata del promedio o la
regla general.

Esta percepciéon negativa podria verse vinculada a la falta de capacitacion men-
cionada. Con todo, parecieran también existir algunos problemas de corte mas

5" En materia de investigaciones por delitos de cohecho internacional un reciente reporte de la OCDE ha destacado también la falta
de especializacién del Ministerio Publico chileno en la materia, a pesar de que ha habido un aumento importante de recursos desde
2015 (OCDE, 2018: 27).

52 Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
53 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

54 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 6, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 8, 24 de
junio de 2019.

5 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019; Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019; Entrevista N° 7, 14
de junio de 2019.
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estructural. En efecto, los temas relativos a la calidad profesional en el Ministerio
Publico han sido parte de un debate mas general acerca de este organismo y ne-
cesariamente afectan su imagen en cuanto a sus capacidades para enfrentar los
delitos de corrupcion. El cuestionamiento a la calidad de los fiscales del Ministerio
Publico ha surgido como critica a partir de numerosos casos referidos a distintas
materias en las que la ciudadania ha percibido déficits de profesionalismo. La critica
en general se ha concentrado en el fendmeno de la endogamia en el reclutamiento
de nuevos fiscales, esto es, en el hecho de que la Fiscalia tiende a cerrarse sobre
si misma vy a dificultar el reclutamiento de los mejores profesionales disponibles en
el medio legal®.

La LOCMP establecio originalmente un sistema de reclutamiento de fiscales bas-
tante abierto, basado en concursos publicos en los que cualquier abogado podia
participar mientras cumpliera ciertos requisitos de experiencia profesional (articulos
41y 42 LOCMP). A este disefio subyace la idea de que es conveniente que el car-
go de fiscal adjunto esté definido por cierta flexibilidad en el ingreso y egreso, con
lo que se aleja de la nocién de carrera para toda la vida como la que existe para
los jueces, ya que el rol de fiscal requiere de un dinamismo mas cercano al de un
abogado litigante que al tipo de cultura institucional presente en el ambito judicial,
caracterizado por la pasividad y la estabilidad.

La percepcion de los investigadores es que en los primeros aflos €s0s concursos
abiertos permitieron reclutar muy buenos abogados con importantes experiencias y
que cumplieron un rol muy destacado en diversas fiscalias. No obstante, con el correr
del tiempo se instal6 al interior de la Fiscalia una demanda corporativa por parte de
los fiscales y demas empleados, quienes pidieron la creacion de una carrera estable
qgue les permitiera ir escalando posiciones a lo largo del tiempo. En la préactica, lo
que ocurri6 fue que los concursos, que estan regulados por un reglamento interno
del Ministerio Publico, tendieron a cerrarse. Esto se tradujo en que fuera muy dificil
ganar un concurso a cualquier persona que no se encontrase dentro de la institu-
cién. Con ello se ha impedido la llegada de abogados con experiencias diferentes,

% Un entrevistado relata: “Y el otro tema grave es el tema de la endogamia. Hoy dia efectivamente hace muchos afios en mi Fiscalia, diria
que es desde que se aumento la dotacién para los fiscales especializados en responsabilidad penal adolescente el 2007, que no entra
gente de afuera. Y ya ahi entraron, ponte tu, cinco abogados asistentes y dos abogados de afuera. Y eso nos pone en una situacién que
hace 12 afios que no tenemos gente de afuera que entre al Ministerio Publico a fiscal y eso igual es una locura”. Entrevista N° 8, 24 de
junio de 2019.
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quienes podrian traer nuevas ideas, y se ha tendido a excluir a personas que, por
sus posiciones profesionales, no estan dispuestas a iniciar su carrera en los niveles
mas bajos de la institucion®’.

Un reciente reportaje muestra las cifras de lo ocurrido en los ultimos tres afios con
el ingreso de fiscales al Ministerio Publico, mostrando con claridad el fenémeno
descrito. La nota se basa en informacion entregada por el propio Ministerio Publico
y da cuenta de que, de 145 ingresos a fiscales adjuntos en el periodo, 144 ya tra-
bajaban en la institucion (129 asistentes de fiscales, 10 abogados asesores, cuatro
jefes de unidad y un abogado asistente)®. Estadisticas similares arroj6é un estudio
realizado por el mismo medio: en un periodo previo de cinco afios solo hubo tres
ingresos externos de 257 cargos®.

En consecuencia, hoy se percibe que una posible explicacion a los problemas de
calidad de los fiscales es que, si bien al comienzo hubo un reclutamiento abierto
gue convoco gente buena, actualmente es dificil que eso ocurra debido a que se
entra a grados muy bajos con pocas expectativas de ascenso, a lo cual se suman
otros fendmenos de importancia, como el poco prestigio de la institucion y la falta
de transparencia en los concursos.

Como contrapartida a la falta de especialidad de los fiscales, se ha identificado como
una dificultad adicional a la persecucion penal de los delitos de corrupcion la buena
preparacion de los defensores. Los imputados suelen contratar a abogados que
tienen una buena formacion, que cuentan con recursos para llevar adelante su labor
y suelen preparar detalladamente cada una de sus actuaciones. En consecuencia,
las carencias que exhibe el Ministerio Publico resultan especialmente notorias®®.

57 Un entrevistado se refiere a este fendmeno: “Entonces no siento que respecto de ellos haya ocurrido algo, que exista desmotivacion,
pero si para ser nombrados como fiscal, pareciera que se ha establecido esta carrera, de la practica son postulantes o bien pasantes,
luego asistentes de fiscal, luego fiscal y excepcionalmente podria optar a especialidad anticorrupcion. Yo no tengo datos, pero si existe
la percepcién desde las fiscalias regionales, es que hay fiscales que entraron al inicio de la reforma, y se achancharon y se quedaron sin
ganas de perfeccionarse, con buen grado, y ahi quedan (...). Percibo que también esta idea de asociaciones de fiscales de oponerse a que
venga gente de afuera se ve en los concursos”. Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.

% Alejandra Zuiga, “Fiscales: ¢quiénes asumen y de dénde vienen?”, EI Mercurio Legal, N° 22, agosto de 2019, www.elmercurio.com/legal/
revistalegal/22

% Dicho estudio incluyé desde 2010 a inicios de 2015. Alejandra Zuiiga y Sofia Martin, “Ministerio Publico ha nombrado solo a tres abogados
externos como fiscales en los Ultimos cinco afios”, El Mercurio Legal, 26 de febrero de 2015, www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Noticias-
-reportajes/2015/02/26/Ministerio-Publico-ha-nombrado-solo-a-tres-abogados-externos-como-fiscales-en-los-cinco-anos.aspx

0 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 7, 14 de junio de 2019; Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
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1.3. Imagen y confianza publica

El Ministerio Publico chileno es un organismo de reciente creacion. Como se vio, la
LOCMP data de 1999, y solo en 2006 comenzd a perseguir los delitos en todo el pais,
una vez finalizada la instalacion gradual del nuevo sistema de justicia penal acusatorio.
Debido a lo anterior, no es un organismo conocido para la poblacion en comparacion
con los otros que forman parte del sistema de justicia penal, como los tribunales de
justicia o la policia. De hecho, muchas veces la ciudadania confunde a fiscales y
jueces, lo que dificulta medir con claridad las percepciones respecto de su trabajo.

No obstante, desde hace algun tiempo el Ministerio Publico es objeto de la atencion
publica. Hasta antes de los casos tratados en este trabajo, esa atencion estaba
centrada en su labor en relacion con los delitos comunes, en especial robos y hur-
tos, asi como algunos delitos violentos. Se trataba, entonces, de una percepcion
basada en la preocupacion de la ciudadania por la seguridad ciudadana®', la que
en general no ha sido positiva. Esto queda de manifiesto al revisar el indice Paz
Ciudadana-Adimark, que precisamente muestra el nivel de satisfaccion de la ciu-
dadania con el aporte del Ministerio Publico a la seguridad ciudadana.

Grafico 1
Nota nivel de satisfaccion con el Ministerio Publico, 2010 a 2018
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61 La seguridad ciudadana se ha transformado en forma consistente en una de las principales preocupaciones del pais, segiin muestran
todas las encuestas de opinién publica. Por ejemplo, en la Encuesta Espacio Publico-Ipsos de 2018 ocupé el primer lugar con un 56%, al
igual que en la encuesta del afio anterior.
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La percepcion negativa de la sociedad respecto del Ministerio Publico opera como una
variable negativa dado que pone a este organismo en una posicion de debilidad relativa
frente a los otros érganos del Estado, que estan institucionalmente mas consolidados.

Como se observa, desde 2010 a 2018 el promedio de satisfaccion es inferior a 4,0,
la nota minima de aprobacion positiva, con algunas variables que es dificil vincu-
lar a la persecucion de los delitos de corrupcién. Esta percepcion desfavorable
obedece probablemente a diversas razones. En primer lugar, puede deberse a la
practica del Ministerio Publico de archivar tempranamente los delitos sin mayor
gravedad o perspectivas de esclarecimiento, decisién que ha sido objeto de criticas
y que muchas personas consideran —erréneamente, desde la perspectiva de los
investigadores— una de las causas de la inseguridad producida por los delitos,
pero ademas al fracaso en la persecucién de algunos delitos de alto perfil que han
convocado la atencién del publico.

Los delitos vinculados al financiamiento ilegal de la politica ampliaron la percepcion
del publico respecto de la labor de los fiscales. En un comienzo se generd una alta
expectativa respecto de la posibilidad de perseguir delitos de corrupcion relacionados
con practicas vinculadas a la influencia del dinero en las decisiones politicas, que
eran conocidas y repudiadas por la poblacion. No obstante, las presiones recaidas
sobre el Ministerio Publico y la forma de término de las causas ha constituido una

Grafico 2
Confianza en el Ministerio Publico
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fuente de nuevas criticas sobre su trabajo. Sin embargo, las cifras generales relativas
a la confianza de los ciudadanos en el Ministerio Publico no dan cuenta clara de
esa evolucion, probablemente porque se trata de percepciones muy generales en
las que el tema de los delitos comunes sigue siendo predominante

A partir de esta percepcion se han generado iniciativas de mejora consistentes en
cambios de normas administrativas al interior del propio Ministerio Puablico y otras
modificaciones legales que se orientan a mejorar el sistema de eleccion de los
fiscales y a establecer una serie de controles externos a su actuacion®. No obstan-
te, las propuestas no abordan uno de los aspectos mas complejos: el sistema de
eleccion del fiscal nacional.

2. Ambito institucional: Poder Judicial

Se incluyen en esta seccion todas aquellas variables investigadas que dicen rela-
cién con la capacidad institucional instalada y la respuesta concreta que esta en
condiciones de dar el Poder Judicial, especificamente los Tribunales de Garantia, los
Tribunales de Juicio Oral en lo Penal y los Tribunales Superiores de Justicia (Cortes
de Apelaciones y Corte Suprema) en su labor de resolver las controversias que en
el contexto de los delitos de corrupcion se susciten y de sancionar efectivamente
la comision de estos hechos, de un modo independiente e imparcial, generando
legitimidad de sus decisiones en el publico.

La exposicion se divide en tres secciones, comenzando por independencia e im-
parcialidad, siguiendo con especialidad e idoneidad, para terminar con imagen y
confianza publica. En cada una se expondran los principales hallazgos obtenidos.

2.1. Independencia e imparcialidad del Poder Judicial

En esta investigacion se intentd evaluar el grado de independencia e imparciali-
dad con que ha operado el sistema judicial chileno en los casos emblematicos de

% Varias de estas propuestas pueden revisarse en Alejandra Chaparro, “Abbott propone reformas en sumarios, investigaciones penales
y nombramientos para enfrentar el complejo momento del Ministerio Publico”, El Mercurio, 31 de mayo de 2019, p. C 5, www.emol.com/
noticias/Nacional/2019/05/31/949697/Abbott-propone-reformas-en-sumarios-investigaciones-y-nombramientos-en-medio-de-complejo-
momento-del-Ministerio-Publico.html
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corrupcion estudiados. Debe tenerse presente que, para efectos de este informe,
se entendié por independencia la capacidad que en concreto tienen los jueces
para resistir las presiones de los intervinientes, actores del sistema y otros agentes
externos, en orden de resolver 0 no resolver alguna cuestion juridica referida al
caso de una forma u otra. Por imparcialidad se entiende la capacidad de los jueces
para abstraerse de toda opinién, prejuicio o compromiso que pueda favorecer de
cualquier modo a las partes en disputa, y la capacidad para generar en las partes
y en el conjunto de la comunidad la percepcion de esa imparcialidad.

En lo que sigue, se exponen los hallazgos de la investigacion, comenzando por el
analisis de aquellos referidos a independencia externa, interna vy, por ultimo, im-
parcialidad. En forma previa se hara referencia a ciertos aspectos normativos y de
disefio institucional que es necesario tener en cuenta.

2.1.1. Independencia

Tras la reforma procesal penal de 2000, el sistema procesal penal chileno cambié
para establecer un modelo de corte acusatorio compuesto de distintas etapas:
investigacion, preparacion de juicio oral, juicio oral, impugnacion y ejecucion. La
persecucion penal y las decisiones asociadas se concentraron en un érgano auté-
nomo, el Ministerio Publico, al que se le encomienda la labor de conocer y resolver
las controversias que en cada etapa se susciten a distintos tribunales, segun la fase
en que se encuentre el proceso o el conflicto de que se trate.

En la etapa de investigacion, de preparacion de juicio y de ejecucion interviene
el juez de Garantia, quien se encarga de resolver los conflictos que la actividad
persecutoria del fiscal y sus auxiliares generen en relacion con los derechos del
imputado y deméas intervinientes, de decidir sobre los casos cuando estos terminan
de una forma distinta al juicio oral ordinario, de preparar el juicio oral ordinario v,
por ultimo, de resolver los conflictos que se generen durante el cumplimiento de las
penas (Mensaje Codigo Procesal Penal, 1995: 17).

En la etapa de juicio oral intervienen los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, érganos
colegiados integrados por salas compuestas por tres jueces, cuya funcion principal
es juzgar y dictar la sentencia definitiva condenando o absolviendo al imputado en
un juicio oral y publico. Por ultimo, en la etapa de impugnacion intervienen las Cortes
de Apelaciones y la Corte Suprema, las cuales deben conocer de los recursos que
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se deduzcan en contra de las decisiones que se tomen en el contexto del proceso
penal. Ademas, como se vera mas adelante, la ley les entrega la facultad de resolver
diversas cuestiones relevantes, por ejemplo, la decision sobre el desafuero, que es
la autorizacion para juzgar o afectar la libertad de ciertas autoridades.

Para seleccionar a los jueces miembros de estos tribunales se establecio en Chile
un sistema de designacion y promocion en el que interviene el Poder Judicial, espe-
cificamente el superior jerarquico del cargo que debe ser proveido, por medio de la
elaboracion de una lista con tres candidatos (cinco tratandose de la Corte Suprema),
segun mérito y antigliedad, la que es propuesta al presidente de la republica, quien
elige un nombre a través del Ministerio de Justicia.

Adicionalmente, tratandose de ministros de la Corte Suprema se requiere de la
aprobacion del Senado. Asi, el articulo 78 de la Constitucion chilena sefiala que los
ministros de la Corte Suprema deben ser elegidos por el presidente de la republica a
partir de una némina de cinco personas propuesta por la misma Corte, y que deben
ser aprobados por 2/3 de los miembros en ejercicio del Senado.

De esta forma, en el nombramiento de todos los jueces que pertenecen al Poder
Judicial intervienen conjuntamente el presidente de la republica y un Tribunal Superior
de Justicia, sea la Corte Suprema o la Corte de Apelaciones (ademas el Senado
tratandose de la Corte Suprema). Esta regulaciéon ha dado lugar a diversos reparos
por permitir que la independencia de los jueces sea comprometida por la intervencion
del Ejecutivo en el nombramiento, del Senado e incluso de los superiores jerarqui-
cos de los jueces. Estos reparos en general se refieren a que en su funcionamiento
practico el sistema de designacion da lugar a reuniones informales, intercambios
de favores, padrinazgos y otras férmulas semejantes que pueden condicionar la
independencia posterior de los jueces en el desempefio de sus cargos®.

A continuacion, se revisan los hallazgos relativos a este punto en el desarrollo con-
creto de los casos estudiados, comenzando por la independencia externa.

8 Entre los muchos criticos del actual sistema de nombramientos cabe destacar a los propios jueces por medio de la Asociacion
Nacional de Magistrados (ANM). Asi lo sefiala Soledad Pifieiro, presidenta de la ANM, en “Sistema de nombramiento de jueces, una
reforma impostergable”, 15 de enero de 2019, El Mostrador, www.magistrados.cl/sistema-de-nombramiento-de-jueces-una-reforma-
impostergable. En el mismo sentido, ver Radio Pauta, “Colegio de Abogados: ‘El tréfico de influencias existe desde hace mucho tiempo en
el Poder Judicial’”, 10 de abril de 2019, www.pauta.cl/cronica/colegio-de-abogados-cuestiona-trafico-influencias-caso-rancagua
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a. Independencia externas

Se averiguo sobre las condiciones concretas en que estan los jueces para operar con
libertad frente a las distintas formulas que un sujeto externo, ya sea un interviniente
en la causa, miembros del Gobierno, parlamentarios, medios de comunicacion,
grupos econdmicos o, en general, cualquier sujeto con un interés particular, pueda
tener en la resolucion de un caso.

De la investigacion se desprende que, en general y aun reconociéndose la posi-
bilidad de que existan situaciones excepcionales, el sistema judicial parece haber
actuado con bastante independencia respecto de los casos, sin que se conozca
de presiones concretas que hayan afectado su resolucion ni decisiones que en el
contexto de los mismos les ha tocado tomar®®. Con todo, dicha afirmacion varia
segun se trate de la independencia de jueces de Garantia y Tribunales de Oral en
lo Penal, y Tribunales Superiores.

En cuanto a los jueces de Garantia y en menor medida los Tribunales Orales en lo
Penal (por su excepcional intervencion en las causas de corrupcion), no se identi-
ficaron problemas referidos a independencia externa. Se constaté que, en general,
los jueces tienden a dar lugar a las solicitudes de los fiscales, desde incautaciones
y medidas cautelares hasta condenas en procedimientos abreviados®®, incluso
cuando los involucrados eran parte del Gobierno o detentaban otros altos cargos
publicos®’, y siempre que fueran razonablemente fundadas®. De esta forma, la
investigacion indica que los jueces de Garantia no estarian poniendo barreras ni

54 Esto es, la capacidad que tienen los jueces de resistir las presiones cuando ellas proceden de actores ajenos al sistema judicial.

% En ese sentido, algunos entrevistados destacaron el caracter profesional e independiente de los jueces. Por ejemplo, en la Entrevista
N° 11, del 9 de julio de 2019: “He tenido en general experiencias bien razonables, pero no me atreveria a generalizar. El estandar esta
relativamente claro. No veo grandes problemas ahi”. Ante la pregunta de si se han percibido problemas de independencia, la respuesta fue:
“No, no particularmente”; Entrevista N° 5, 6 junio de 2019: “No cabe duda de que puede haber situaciones extraordinarias de corrupcién
y ahi hay que ser implacables; pero yo en general pienso, y la experiencia que tengo, es que tenemos un cuerpo de profesionales de
jueces independiente en Chile, con probidad y con independencia y fortaleza, yo te digo, la experiencia que yo tengo en ese sentido, con
jueces de Garantia, ministros de Corte, es que son personas que son bien decididas y actian con independencia”; Entrevista N° 8, 24 de
julio de 2019: “Los jueces, en este caso particular, no han sido un obstaculo. Mi experiencia en torno al tema de los jueces, en general,
e investigaciones de corrupcioén son buenas (...) no tienen ningun interés evidente en dificultar investigaciones de este tipo de delitos”.

% Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

57 Asi se expreso también en la Entrevista N° 5 del 6 de junio de 2019, donde se describié que en multiples procesos se intentaron implantar
ilegalidades de la Fiscalia y sin embargo: “Los jueces siempre resolvieron juridicamente rechazando todo eso y qué duda cabe que se trataba

de gente muy muy importante, entonces cuando los jueces tienen que actuar, yo creo que lo hacen y lo hacen con independencia, no me cabe
duda que pueden haber situaciones donde alguien logre interferir, pero la regla general es que el tema yo veo que avanza”.

% Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019. Sin perjuicio de ello, se advirtieron percepciones diferentes que podrian matizar lo afirmado. Por
ejemplo, en la Entrevista N° 8 del 24 de junio de 2019, se sefialé que el estandar empleado por jueces es el correcto, lo que no ocurre frente
a criminalidad comun, donde serian mas laxos a la hora de conceder solicitudes al Ministerio Publico. O la Entrevista N° 4, del 27 de mayo de
2019, donde se reclamd la falta de un control més riguroso por parte de los jueces.
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obstaculos irracionales o arbitrarios, y que su independencia externa no ha surgido
como un tema principal en el debate sobre los casos de corrupcion.

A pesar de lo sefialado, durante esta investigacion se advirtié que el rol que los
medios de comunicacion y la ciudadania ejercen en estos casos puede incidir en
el comportamiento judicial, ya que aumenta la sensibilidad de los jueces a la hora
de tomar decisiones de relevancia, por ejemplo, sobre la procedencia de la prision
preventiva o el fallo de un caso, sobre todo cuando se generan altas expectativas
publicas. Esta situacion también fue descrita por alguno de los entrevistados. En
esa linea, algunas entrevistas dan cuenta de cierto intento de los jueces por generar
simpatia y popularidad en la ciudadania®, lo que podria obedecer al simple afan
de popularidad o a mejorar sus expectativas de ascenso.

De todas formas, es algo comun a todos los casos de alta connotacion publica y
no responde exclusivamente al hecho de ser casos de corrupcion. Tratandose de
la prision preventiva es un tema habitual, € incluso se ha planteado la necesidad
de reconocer y regular el impacto de la expectativa publica para la concesion de
esta medida (Duce y Riego, 2011: 18-19).

Los hallazgos deben ser matizados cuando el andlisis de la independencia externa
se extiende a los tribunales superiores, sobre todo en las experiencias finales de
ciertas causas de corrupcion. Durante el desarrollo de la investigacion se advirtio
que habia sospechas respecto de la pérdida de independencia, o que habria
afectado las decisiones en ciertos casos, ya que cuando se veian involucrados
los operadores de algunos partidos politicos, estos producian un constante clima
de deslegitimacion publica a la persecucion penal de los casos estudiados y de
intervenciones politicas en perjuicio de la persecucion.

% En ese sentido puede citarse la Entrevista N° 3, del 23 de mayo de 2019: “Hay una idea de no pisar callos fuertes, y eso se compensa
con la idea de ser popular, diria yo, cuanto espera la prensa, qué interpreta a la opinién publica, de este momento. Y entonces se calculan
cuestiones dificiles bajo la regla de la ocultacion, de esa opacidad que proviene del mundo politico y bajo la regla de popularidad de los
pequefios cinco minutos de fama que ofrece el titular del diario. Y ese uUltimo es un efecto muy potente desde el punto de vista interno, o
sea la idea de qué van a pensar mis superiores jerarquicos del titular de mafana”. En la misma linea, en la Entrevista N° 7 del 14 de julio de
2019 se planted: “Es que tienes un problema si la presién publica exige que ti condenes a ciertos tipos que no tienen ninguna importancia
desde el punto de vista de poder especifico de la sociedad, porque la mayoria son tipos delincuentes que viven en la marginalidad, y tienes
una estructura jerarquica de nombramiento, puede que te veas obligado a fallar y condenar, eventualmente pienso yo, si es que eso puede
implicar un gusto para tus superiores jerarquicos. No sé si puede haber en ese sentido incentivos espurios, ¢me explico? Puede ser que
se genere alguno, que se espere decision en un determinado sentido porque esto te posiciona frente, porque para nosotros la sociedad no
es tan relevante, somos duefios de nuestros cargos, tenemos en ese sentido independencia externa que yo creo resguarda que nosotros
podamos fallar con correccién. Pero nosotros no tenemos independencia interna, entonces eso si puede generar”.
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La revelacion de los hechos de corrupcion investigados, principalmente en los
casos Corpesca, Penta y SQM, produjo gran impacto mediatico y social en Chile,
ya que involucraba politicos, algunos con cargos publicos en el Ejecutivo y en el
Congreso. La ciudadania reaccion6 negativamente ante la magnitud de los hechos,
lo que se tradujo en la pérdida de confianza en los partidos y en el sistema politico
nacional. En ese sentido, las cifras de la encuesta Cadem de 2016 indicaron que
el 88% de los chilenos se sentia poco o nada satisfecho con la forma como esta
funcionando el sistema politico chileno, 13% mas que en noviembre de 2014, lo que
deja en evidencia la profunda crisis que se desencadend, situacion que el 49% de
los consultados atribuy6 a la relacion entre dinero y politica (Cadem, 2015: 3-4).

A su vez, y como se menciond, la clase politica involucrada reaccioné ante la
persecucion penal, lo que se tradujo en distintas formas de presionar al Ministerio
Pubico. La principal fue la construccion de un discurso de deslegitimacion de las
motivaciones para llevar adelante la persecucion de esos casos, que catalogaron
Ccomo una persecucion politica o discriminatoria en contra de algunos sectores”™
0, derechamente, como un abuso politico de parte de la Fiscalia”. Si bien dichos
ataques no parecieran haber tenido impacto importante en los momentos iniciales
de la persecuciéon de estos casos, pues los fiscales se vieron apoyados por una
percepcion publica favorable a su labor, en la medida en que fueron avanzando, las
presiones fueron creciendo y penetrando en el Ministerio Publico, lo que sin duda
tiene también un efecto respecto del Poder Judicial, sobre todo si se considera
que desde el punto de vista de la opinién publica era bastante dificil discernir que
se trataba de ataques focalizados solo en los fiscales, por lo que si podian erigirse
como una afectacion, al menos potencial, a la independencia de los jueces.

Otra situacion que generd controversia por la manera en que podia afectar la inde-
pendencia judicial en forma especifica fueron las declaraciones del actual ministro
de Justicia, Hernan Larrain, en el marco del caso Corpesca. Larrain fue citado a
declarar por la defensa de Jaime Orpis, quien estaba siendo investigado por delitos
tributarios, de cohecho y fraude al fisco. La polémica surgié cuando por medio de

70 Maria Cristina Romero, “UDI acusa ‘persecucion politica’ y ‘trato discriminatorio’ contra Novoa tras querella del SII”, Emol, 22 de mayo
de 2015, www.emol.com/noticias/nacional/2015/05/22/718107/declaracion-publica-de-la-udi-y-jovino-novoa-por-formalizacion-en-caso-
penta.html

7 Radio ADN, “Moreira tras desafuero: ‘Aqui hay un abuso politico de la Fiscalia’, 24 de mayo de 2017, www.adnradio.cl/noticias/nacional/
moreira-tras-desafuero-aqui-hay-un-abuso-politico-de-parte-de-la-fiscalia/20170524/nota/3472814.aspx
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declaraciones publicas sostuvo, entre otras cuestiones, que “con gusto declarara a
favor del imputado... que tiene plena confianza en su conducta...” y, en definitiva,
que le crefa a Orpis cuando decia que no cometié cohecho’. El actuar de Larrain
fue respaldado por el Gobierno. Andrés Chadwick, ministro del Interior, sefialé: “El ha
sido citado como testigo dentro de un contexto de una relacion de amistad personal”.

La polémica que suscitaron las intervenciones de Larrain aumentd cuando se supo
que solicité como lugar para declarar el propio Ministerio de Justicia™. Finalmente,
el ministro decidio no testificar a favor de Orpis:

El hecho de ser en la actualidad ministro de Justicia y Derechos Humanos
ha generado un comprensible debate por el alcance de mis declaraciones,
ya que ellas han sido interpretadas razonablemente por algunos en un sen-
tido totalmente ajeno al espiritu con que fueron formuladas... Es mi voluntad
evitar que esta confusion se produzca, por lo cual he pedido a la defensa de
Jaime Orpis no participar como testigo en este caso, solicitud que ha sido
concedida™.

A priori, dichas intervenciones podrian considerarse irrelevantes en la medida en que
no implican afectaciones directas a las resoluciones de estos casos. Sin embargo,
esto se debe relativizar si se tiene en cuenta que, como se revisd al comienzo de
esta seccion, en el sistema de designacion de jueces chileno hay espacios para
que incidan consideraciones politicas, especialmente desde el Ejecutivo y el Minis-
terio de Justicia, en tanto la designacion de ministros de la Corte Suprema esta en
manos del presidente de la republica y del Senado. El Senado tiene la facultad de
rechazar la eleccion del candidato, lo que obliga a la Corte Suprema a completar
la quina nuevamente para reemplazar al candidato rechazado, proceso que puede
repetirse la cantidad de veces que sea necesaria hasta que el Senado apruebe el
nombramiento.

2 En el mismo sentido se manifesté Magdalena Matte, exministra de Vivienda y esposa de Larrain. E/ Mostrador, “Familia Larrain Matte sale
a blindar a Jaime Orpis y se levantan criticas por defensa del ministro de Justicia en Corpesca”, 27 de marzo de 2019, www.elmostrador.
cl/noticias/pais/2019/03/27/familia-larrain-matte-sale-a-blindar-a-jaime-orpis-y-se-levantan-criticas-por-defensa-del-ministro-de-justicia-en-
caso-corpesca; “Caso Corpesca: La amistad del ministro y el ‘raspado de olla’ en la cuarta jornada de juicio”, Radio Universidad de Chile, 28 de
marzo de 2019, https://radio.uchile.cl/2019/03/28/caso-corpesca-la-amistad-del-ministro-y-el-raspado-de-olla-en-la-cuarta-jornada-de-juicio/

73 Radio Cooperativa, “Caso Corpesca: Gobierno restd importancia a que Hernan Larrain sea testigo de Orpis”, 27 de marzo 2019, www.

cooperativa.cl/noticias/pais/politica/transparencia/caso-corpesca-gobierno-resto-importancia-aque-hernan-larrain-sea/2019-03-27/191446.
html

4 El Dinamo, “Caso Corpesca: Ministro Larrain decide no testificar en favor de Jaime Orpis”, 28 de marzo de 2019, https://www.eldinamo.
com/nacional/2019/03/28/caso-corpesca-ministro-hernan-larrain-decide-no-testificar-en-favor-de-jaime-orpis/
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De esta manera, y por medio de las situaciones descritas en parrafos anteriores,
se puede avizorar cierta percepcion instalada en algunos jueces de que, para
avanzar en sus carreras, no deben actuar en contra del interés transversal de la
clase politica de terminar con los casos. De hecho, es la postura de la Asociaciéon
de Magistrados, que, como se revisara mas adelante, ha llamado permanentemente
la atencion sobre el punto.

Para analizar el impacto de las potenciales presiones y analizar la relacién entre
la politica y las decisiones judiciales se presté especial atenciéon a los casos que
involucraron desafueros. En efecto, en varios de los casos mas connotados de
persecucion penal de delitos de corrupcion, especialmente los relacionados con el
financiamiento de campanfas, se han visto involucrados miembros activos del Con-
greso en calidad de imputados (diputados y senadores). Un ejemplo paradigmatico
es el caso Corpesca, que a la fecha de este informe llevaba adelante el juicio oral
en contra del senador Jaime Orpis.

En su articulo 61, inciso segundo, la Constitucion chilena establece que ningun “di-
putado o senador, desde el dia de su eleccion o desde su juramento, segun el caso,
puede ser acusado o privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si el
Tribunal de Alzada de la jurisdiccion respectiva, en pleno, no autoriza previamente
la acusacion declarando haber lugar a formacion de causa”. El objetivo de esta
regla, conocida como fuero parlamentario, es establecer una protecciéon especial
a los representantes populares en democracia y asegurar la independencia de un
parlamentario frente al hostigamiento policial o procesos penales infundados (Garcia,
Contreras y Martinez, 2016: 493). Eso se logra exigiendo un pronunciamiento previo
(desafuero) del pleno de la Corte de Apelaciones respectiva para llevar adelante
Su persecucion penal.

El Codigo Procesal Penal regula en detalle este proceso en sus articulos 416 a 422,
estableciendo que la solicitud de desafuero es necesaria si el fiscal decide formular
acusacion en contra del parlamentario una vez cerrada la investigacion o si durante la
investigacion deseare solicitar la prision preventiva u otra medida cautelar en su contra
(Maturana y Montero, 2010: 1104-1110). El desafuero se solicita al pleno de la Corte de
Apelaciones respectiva y puede ser apelado ante la Corte Suprema. En caso de que
searechazadoy la Corte no dé “lugar a la formacion de causa”, se decreta el sobresei-
miento definitivo del caso. En caso de aprobarse, el parlamentario queda suspendido
de su cargo vy sujeto al proceso penal (Garcia, Contreras y Martinez, 2016: 393-394).
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En Chile, en el marco de los procesos por corrupciéon que se han seguido ade-
lante se conocieron diversas solicitudes de desafuero, las que se exponen en la
siguiente tabla:

| Tabla 1
Solicitudes de desafuero en casos de corrupcion investigados

Caso Sujeto con fuero | Fecha decision Decision

Corte Suprema confirma

C Jaime Orpi 9/2017
orpesca aime Orpis / desafuero
.
conta van Moreira 11/2017 Corte Suprema confirma
desafuero
‘ CA rech licitud d
penta Felipe Do Mussy 05/2017 rechaza solicitud de

desafuero™

CS revoca desafuero
SQM Fulvio Rossi 03/2018 otorgado por CA,
rechazando desafuero

CA rechaza solicitud

SQM Jorge Pizarro 10/2018 desafuero™

Fuente: Elaboracién propia.

Como se observa, en 2017 y 2018 parece haberse ido produciendo un cambio de
criterios en las Cortes de Apelaciones y Suprema, que en principio fueron favorables
a otorgar los desafueros y luego desfavorables en delitos muy similares. En 2017 con
Jaime Orpis y luego con lvan Moreira la tendencia era muy clara, especialmente en
el segundo caso, ya que fue desaforado por la Corte de Apelaciones por un total de

S En octubre de 2018 la Corte Suprema debia pronunciarse sobre la procedencia o no del desafuero. Sin embargo, entendié que habia perdido
oportunidad, puesto que el imputado ya no gozaba del fuero parlamentario al haber cesado en su cargo. Por tanto, debia continuarse con la
tramitacion del proceso.

6 La Corte Suprema no se pronuncid, pues el Tribunal Constitucional entendié no procedia apelacion en esta causa, y por lo tanto declard
inconstitucional la norma sobre apelacion en este caso.
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26 votos™ contra tres™. Luego, la Corte Suprema confirmé la decisién. En 2018 la
Corte de Apelaciones otorgo el desafuero del senador Rossi (caso SQM) y la Corte
Suprema revoco la resolucion. De ahi en adelante, la propia Corte de Apelaciones
comenzé a rechazar las solicitudes™.

Se consultd a los entrevistados sobre sus percepciones de los procesos de desa-
fuero. Algunos reconocen el problema que, al menos en teoria, puede implicar que
el sistema de nombramientos involucre al Senado en la designaciéon de ministros de
Corte Suprema®’, esto es, que los ministros que votan los desafueros, a lo menos
la Corte de Apelaciones, son tedricamente candidatos a formar parte de la Corte
Suprema, y que en esa designacion participan precisamente senadores. Otros en-
trevistados se mostraron desconfiados de que la situacion descrita no significara
una presion, aunque reconocen los riesgos®’.

A pesar de las diferentes impresiones al respecto, en los casos estudiados no
existié una practica de inhibicién robusta ni de parte de los ministros que debieron
desaforar senadores, ni de parte de aquellos senadores que han debido participar
en los procesos de nombramiento. Esto daria cuenta de un problema de practicas
al interior del sistema que podria generar desconfianza en la ciudadania respecto
de los resultados que se han obtenido en estos casos.

Otro ejemplo polémico en relacion con la independencia de los jueces es el caso
“Fipes”®, en que se vio involucrado el en ese momento senador Patricio Walker®,

7 Correspondiente a los votos de Vasquez, Mufoz, Gajardo, Zepeda, Lusic, Moya, Llanos, Madrid, Rojas, Mera, Astudillo, Ravanales,
Carrefio, Gonzélez Troncoso, Balmaceda, Villadangos, De la Barra, Kittsteiner, Poblete, Book, Solis, Toro, Barrientos, Gray —suplente de
Rutherford—, Gonzalez Diez —suplente de Carroza— y Duran, interino de Aguayo.

8 \lotos de Pfeiffer, Silva y Crisosto.

™ Esta interpretacion surgid, por ejemplo, en la Entrevista N° 2, del 14 de mayo de 2019: “Si uno hace toda esa linea de tiempo, el Poder Judicial
estuvo muy cercano a las tesis que tenia la Fiscalia. Pero, de nuevo, me parece que hubo ahi un trabajo del poder politico en general, con alinear sobre
todo a la Corte Suprema, y eso empieza a hacerse muy notorio a propésito de los desafueros, donde la Corte de Apelaciones parte desaforando, por
ejemplo, a Moreira con una mayoria asi de cuatro a siete, creo que es la votacion, y uno empieza a ver los desafueros que ha habido después y ya
esas mayorias se ajustaron y luego se comenzaron a rechazar desafueros en la misma Corte de Apelaciones. Y en la Corte Suprema se desafuera a
Moreira con un nueve-ocho y luego los desafueros comienzan a ser rechazados ocho-nueve, una pequefia modificacion. Pero viene este resultado
en la Corte Suprema ahora a propésito del caso de Fulvio Rossi, en que la Sala Penal lo rechaza cuatro-uno, o lo acoge mas bien”.

80 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019.

81 Entrevista N° 5, del 6 de junio de 2019: “Mira el desafuero del senador Moreira, la Corte por abrumadora mayoria lo desaforé y esta desaforando a
una persona que el dia de mafiana podria tener incidencia en el nombramiento de alguno de ellos para la Corte Suprema. La Corte Suprema también
lo desaforé, nueve contra ocho. Pero, en el fondo, el sistema yo creo que ahi lo vi que funciond, esa es mi perspectiva. Ahora, de que puede haber
situaciones que se despliegan por parte de las autoridades publicas, como puede ser un ministro, un senador, que eso afecte una situacion, yo creo
que puede ser, pero en general los jueces tienen como una fortaleza para no considerar esas situaciones”. En el mismo sentido, Entrevista N° 3 del
23 de mayo de 2019, donde se descarta que el cambio en la decisién haya estado motivado por el sistema de designacion de jueces.

82 Si bien no es uno de los casos seleccionados para esta investigacion, se incorpora al relato porque permite graficar exactamente aquello
que se ha venido describiendo.

8 Caso Fipes. Rol Corte Suprema N° 2996-2017 y Corte de Apelaciones de Coyhaique N° 127-2016.
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Se le investigd por haber supuestamente gestionado la entrega de dineros por
parte de la Federacion de Industrias Pesqueras del Sur Austral (Fipes), como un
aporte econdmico para la campafia electoral de diputado por su partido a lvan
Fuentes. Dado que estos montos se obtuvieron y no fueron declarados de acuerdo
con la ley electoral, se sospechd que ello redundaria en un beneficio posterior a la
empresa donante puesto que en esa época se discutia en el Parlamento una ley
que la afectaba®.

En ese contexto, la defensa de Walker solicitd su sobreseimiento definitivo ante el
Juzgado de Garantia, pero fue rechazado. Sin embargo, la Corte de Apelaciones
de Coyhaique revoco tal decision y se presentd un recurso de queja ante la Corte
Suprema, en que los ministros Carlos Kinsemdiller, Haroldo Brito y Lamberto Cister-
nas, miembros de la Segunda Sala del maximo tribunal, confirmaron el rechazo®.
La decision fue acordada con el voto en contra de los ministros Milton Juica y Jorge
Dahm, quienes estuvieron por acoger la queja al estimar que los jueces del tribunal
de alzada dispusieron ilegalmente del sobreseimiento definitivo en favor del impu-
tado y senador Walker, lo que se constituiria en su opinién en una falta grave que
tendria como consecuencia la afectacion de las normas procesales que regulan
la persecucion penal, defecto que solo puede ser corregido por medio de dicho
arbitrio disciplinario®. Estas diferencias dieron cuenta de una division importante
de posturas en la Corte Suprema en una materia en extremo sensible.

A raiz de ello comenzd una polémica en los medios, que especularon sobre las
verdaderas razones que habrian motivado la decision, dado que al voto de Brito,
crucial para confirmar el sobreseimiento de Walker, le sigui¢ el debate en el Senado
sobre el nombramiento de fiscal judicial de la Corte Suprema, puesto al que era
candidata la pareja de dicho ministro. De esta forma, se sospechaba que su voto
pudo haber estado influenciado por este hecho®. Finalmente, la designacion de
la postulante fue aprobada por el Senado con 30 votos a favor y una abstencion.

8 \oto de minoria sentencia Corte Suprema, 28 de marzo de 2017, Rol N° 2996-2017.

8 Sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 2996-2017, considerando décimo séptimo: “No se acredité por los quejosos alguna falta o abuso
grave en la actuacién de los jueces recurridos, sino solo discrepancias con lo resuelto, habida consideracién, ademas, que los hechos
propuestos en las querellas no dicen relacion con los que constituyen el tipo de cohecho, porque en ellas no se sostiene la existencia de la
accioén o contraprestacion ilicita que requiere; por lo que, al no haber mérito para ello, los arbitrios deberan ser desestimados”.

8 Voto en contra de los ministros Milton Juica y Jorge Dahm, considerando décimo catorce, sentencia Corte Suprema, causa Rol N° 2996-2017.

87 Radio Universidad de Chile, “Cupos en la Suprema: Bachelet propone a miembro de la banca corporativa y polola de juez como
candidatos”, 6 de abril de 2017, https://radio.uchile.cl/2017/04/06/cupos-en-la-suprema-bachelet-propone-a-miembro-de-la-banca-
corporativa-y-polola-de-juez-como-candidatos/
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Patricio Walker no participd de la votacion por encontrarse fuera de Chile®, lo que
dio lugar a que se informara que su ausencia podria haber estado motivada por la
polémica respecto del voto crucial de Brito recién descrito®:°,

Aun cuando no existen antecedentes ciertos que den cuenta de las influencias que
se describen, si es un hecho que el ministro de la Corte Suprema no se inhibid de
conocer de la causa, aun sabiendo que la decisidon podria ser relevante en la pro-
mocion de su pareja. Todo esto podria haber contribuido a acrecentar la percepcion
publica de los problemas de independencia en la toma de ciertas decisiones por
parte del sistema judicial.

b. Independencia interna

Las eventuales consecuencias de las intervenciones de la clase politica por medio
del sistema de designacion de los ministros de la Corte Suprema resultan ain mas
relevantes si se considera la estructura jerarquica del Poder Judicial, ya que pueden
afectar también las decisiones que deben tomar los que estan jerarquicamente mas
abajo (ministros de Cortes de Apelaciones y jueces de base®!). Histéricamente se ha
identificado como un problema para la independencia judicial interna la existencia de
un sistema jerarquico exacerbado que les da a los superiores, especialmente a los
integrantes de la Corte Suprema, demasiadas atribuciones respecto de sus subordi-
nados (Duce y Vargas, 2000: 2). Tales atribuciones se extienden a las calificaciones,
al control disciplinario, a las designaciones y promociones, sumado a las facultades
de revisar las resoluciones por medio de l0s recursos que tienen en materia penal.

Especialmente complejo resulta que sea la Corte Suprema la que deba proponer las
ternas de ministros para la Corte de Apelaciones, y que a su vez esta la proponga
para jueces de primera instancia. Con ello se puede advertir una jerarquia y verti-
calidad extrema que genera serios problemas cuando un juez tiene pretensiones

8 Ello dio lugar a mas especulaciones, en la medida en que su ausencia habria estado motivada por la polémica generada respecto del
voto decisivo de Brito sobre la queja y sobreseimiento en la causa en que era imputado.

8 lvan Moreira se abstuvo de votar porque estaba siendo conocido su desafuero en la Corte Suprema. Para conocer la votacion de cada
senador, ver https://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=sesionessala&ac=detalleVotacion&votaid=6708

9 Victoria Vifials, “Las negociaciones en el Senado para aprobar las nominaciones de Bachelet a la Suprema”, 18 de abril de 2017, Radio Universidad
de Chile, https://radio.uchile.cl/2017/04/18/las-negociaciones-en-el-senado-para-aprobar-nominaciones-de-bachelet-a-la-suprema/

91 llustrativo de esta idea es el caso Rancagua, en el que se investiga una red de trafico de influencias en la Regién de O’Higgins. En una
de las aristas que incluye esta causa se indagan las influencias que el senador Juan Pablo Letelier habria ejercido sobre Emilio Elgueta,
Marcelo Vasquez Fernandez y Marcelo Albornoz Troncoso, todos ministros de la Corte de Apelaciones y, a su vez, que estos habrian
afectado el actuar de los jueces inferiores en jerarquia.
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de desarrollarse y ascender al interior del Poder Judicial, pues se le entrega al de
jerarquia superior el control de la carrera de los que se encuentran en un eslabén
inferior®,

Por ello, la independencia interna® fue una de las variables que se incluy6 en la
investigacion, de modo de determinar si en la préactica podia provocarse una afec-
tacion derivada de la verticalidad y la jerarquia. A continuacion, se exponen los
hallazgos sobre este punto.

En la misma linea expuesta y como ha ocurrido histéricamente en Chile, se constato
una gran preocupacion por la estructura jerarquica del Poder Judicial®, especialmente
por el sistema de designacion y promocion, en tanto es un foco de riesgo®, en la
medida en que las pretensiones e intereses de cada juez permite que se configure
un espacio de pérdida de independencia®, ya sea porque el juez actuara de la forma
gue le permita conseguir la aprobacién de su superior jerarquico, o bien, porque
aprovechandose de la posicion en que se encuentren, jueces de mayor jerarquia
podrian intervenir en los casos, lo que seria aceptado por el de inferior jerarquico
para, nuevamente, no entorpecer el desarrollo de su carrera.

Durante el desarrollo de la investigacion se detectaron percepciones en el sentido
descrito. Y es que en la practica judicial chilena de los casos de corrupcion estudiados
se generarian, a lo menos, fuertes sugerencias a los jueces? para que se aparten
del cumplimiento de sus deberes generales, las que seguirian con la intencion de

9 En ese sentido, ver Maria Soledad Pifeiro, “Sistema de nombramiento de jueces, una reforma impostergable”, El Mostrador, 15 de enero
de 2019, https://m.elmostrador.cl/destacado/2019/01/15/sistema-de-nombramiento-de-jueces-una-reforma-impostergable/

% Por independencia interna se entendio la capacidad de los jueces de resistir presiones procedentes de la propia institucion, de mantener
sus niveles de libertad al conocer un caso de corrupcién, y de resolver de acuerdo a antecedentes objetivos.

9 Por ejemplo, en la Entrevista N° 7, del 14 de julio de 2019, se sefalé: “Yo creo que la estructura organizacional del Poder Judicial es lejos
el flanco més fuerte de corrupcién que tenemos... Ademas, cuando tu centras el poder en unos pocos, controlas a esos pocos y controlas
a todo el resto, porque es jerarquico, entonces mandan, te promueven o no segun su antojo, porque, en el fondo, al final del dia los jueces
deberian tener los mismos sueldos que los ministros, esa es otra forma de generar falta de oscurantismo”.

% En ese sentido se manifest6 en Entrevista N° 7, 14 de julio de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 3, 23 de mayo de
2019 y Entrevista N° 8, 24 de julio de 2019.

% En ese sentido, en la Entrevista N° 3, del 23 de mayo de 2019, se manifesto: “Si uno es un juez de Garantia que no tiene mayores
expectativas, tienden a disminuir esas variables. Si es un juez de Garantia que tiene aspiraciones y esta postulando, van a aumentar.
Mutatis mutandi, lo mismo para un ministro. No es un problema del lugar donde esté, sino de las expectativas que tiene ese sujeto. Si ese
sujeto tiene expectativas de ascenso, las variables van a jugar fuertemente”; Entrevista N° 5, del 6 de junio de 2019: “Lo peligroso se puede
dar para aquellos que estan en un proceso de nombramiento, por ejemplo, en un proceso de ascenso, donde ese ministro va a tener un
poder omnimodo para tomar la decisién, una terna o no sé, yo creo que ahi hay problemas, y pareciera que la preocupacion esta dada en
buscar una manera de cémo despolitizar los nombramientos, tanto en la Corte Suprema como de los propios jueces”. En la misma linea se
observan las declaraciones de la Entrevista N° 2 del 14 de mayo de 2019 y de la Entrevista N° 7, del 14 de julio de 2019.

97 En una de las entrevistas se describe que en ocasiones las sugerencias van mas alla y se traducen en llamados en los que directamente
se les darian instrucciones sobre la manera de proceder. Entrevista N° 7, 14 de julio de 2019.
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no desagradar® a quien mas tarde tendra injerencia en su carrera®. Méas aln, se
sospecha que se entregan “premios” a los jueces tras decisiones relevantes que
se tomaron en algunas de las causas de estudio'®.

Los problemas descritos no son nuevos en Chile. La Asociacion Nacional de Ma-
gistrados (ANM) manifesté hace ya varios afios una preocupacion por la manera en
que el Gobierno y carrera judicial, régimen de responsabilidad y nombramiento de
jueces pueden atentar contra la independencia de los jueces. Asi se lee en la reciente
declaracion publica entregada a partir del caso Rancagua: “Hemos afirmado que
no es sano que los tribunales superiores concentren las decisiones jurisdiccionales
al tiempo que ejercen potestades administrativas y de responsabilidad, fuente que
lesiona la independencia de jueces y juezas, valor fundamental para el correcto
funcionamiento de la democracia y el Estado de Derecho”'°",

Ya en 2007 la ANM alegaba la necesidad de reestructurar el Poder Judicial, de
separar la funcion jurisdiccional de la de gobierno judicial. Mas adelante, en 2011,
se abogo por dejar a un lado la expresion carrera judicial y remplazarla por “esta-
tuto profesional de juez”, como una forma de abrir paso a una nueva estructura no
jerarquica. En 2018 se continud discutiendo el punto y en su convencion se aprobd
abolir la carrera judicial, esto es, la estructura jerarquica y poco flexible, con un
sistema de nombramientos centrado en la antigliedad y no el mérito.

Sin embargo, no existen antecedentes ciertos que permitan afirmar sin lugar a dudas
que la independencia de los jueces, en su dimensién interna, haya sido afectada
durante el desarrollo de las causas por corrupcion e incidido en las decisiones judicia-
les. De todas formas, si puede concluirse que, a lo menos la regulacion institucional
del Poder Judicial y, mas precisamente, los sistemas de designacion y ascenso en

% Entrevista N° 3, 25 de mayo de 2019; Entrevista N° 7, 14 de julio de 2019; Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019.

% Por ejemplo, en la Entrevista N° 3, del 25 de mayo de 2019: “Ahora bien, otra regla distinta es si se generan fuertes sugerencias, si eso
lo vamos a entender por corrupcién, yo diria, si vamos a entender corrupcién como una idea de desviacién de alguna expectativa de una
regla institucional, diria que si hay un fenémeno de corrupcion. La idea de desviarse de la Unica regla que en mi opinién es vinculante
para los jueces, la regla institucional de fallar los casos conforme al mérito de los propios hechos del caso y las reglas legales, hay fuertes
incentivos para mirar cosas distintas, si hay fuertes incentivos”.

1% Ejemplo es la Entrevista N° 1, del 6 de mayo de 2019, donde se expuso que en el caso Penta se sospechaba que uno de los jueces que
intervino habria actuado motivado por la obtencién de un beneficio laboral, el que luego se habria concretado.

01 AD Prensa, “Declaracién publica de la Asociacién Nacional de Magistrados sobre hechos en Rancagua”, 11 de abril de 2019, www.
adprensa.cl/cronica/declaracion-publica-de-asociacion-nacional-de-magistrados-sobre-hechos-en-rancagua
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su interior, son un espacio para la configuracion de presiones que pueden afectar
la independencia, y que existen sospechas de que esto efectivamente ocurre™?,

Debe tenerse en cuenta que las decisiones judiciales de alto impacto que se to-
maron en estos casos, como las que decretaron prisidon preventiva o sentencias
condenatorias con penas altas y efectivas, fueron pocas. Debido a ello, la tensién
politica no se centrd en las resoluciones judiciales, sino en las investigaciones de los
fiscales, lo que podria explicar que no se hayan evidenciado situaciones concretas
de pérdida de independencia'®.

2.1.2. Imparcialidad

Se considero relevante indagar la imparcialidad de los jueces en casos de corrup-
cion, entendiéndose por tal su capacidad de abstraerse de toda opinién, prejuicio
0 compromiso que pueda favorecer de cualquier modo a las partes en disputa.

Se prestd especial atencion al impacto que pueden tener en la resolucion de casos
de corrupcion sus relaciones, intereses o puntos de vista personales, y la forma en
que dichos factores pueden influir negativamente si su parcialidad condiciona las
decisiones relativas al caso de una manera distinta a la que objetivamente corres-
ponde o, positivamente, si el juez desarrolla su labor de manera imparcial, sin dejar
qgue sus intereses personales interfieran en su criterio.

En este punto la investigacion no entrega indicadores claros de que en el juzgamiento
de los delitos de corrupcion en Chile se hayan enfrentado problemas asociados a la
falta de imparcialidad de los jueces de Garantia, de juicio oral o de tribunales supe-
riores. Es decir, no se detecto la presencia sistematica de prejuicios o compromisos
en los jueces que pudieran favorecer de cualquier modo a las partes en disputa, ni
gue ello haya tenido impacto en la resolucién de casos de corrupcion. No obstante,
surgieron ciertos aspectos que conviene tener en cuenta.

192 Entrevista N° 3, del 23 de mayo de 2019: “A ver, yo estoy de acuerdo con eso y si ti me dices mira el tremendo problema, tienes toda la
razén. Este es el punto, este es todo el punto cuando conversamos estas cosas. Yo no necesito que ti me demuestres que eso pasoé. Ese
es el problema, la regla permite que se pueda. Y como la regla lo permite, la respuesta es elimina la regla. ;Y cual es la regla? El sistema
de nombramientos tiene que cambiar”.

93 Como se vera en el Capitulo Il, unicamente en un juicio oral resulté condenada una persona, pero a una pena menor, aunque de
cumplimiento efectivo. Todas las demés se han obtenido por medio de procedimientos negociados, con penas que no implican la privacion
de libertad. Si bien ha procedido la prisién preventiva, no ha sido la caracteristica en la persecucion de estos hechos.
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En primer lugar, se advirtio cierta animadversion de los jueces hacia el Ministerio
Publico debido a las solicitudes que sostenian, en desmedro de la efectiva sancién
de hechos de corrupcion de algunos de estos casos'™. Con todo, no es una creen-
cia generalizada'® y tampoco es claro que obedezca ni a un patrén sistematico de
comportamiento, ni a un fenémeno especifico en la persecucion de estos delitos.
Pareciera ser un conflicto mas general, con personas concretas'®, en ocasiones
como respuesta a la mala preparacion de los fiscales, en la medida en que el mal
desempefio fuerza a los propios jueces a suplir sus deficiencias o incluso a terminar
absolviendo solo porque la investigacion es deficiente™”,

La segunda cuestion que es necesario considerar en relacion con la imparcialidad
se refiere a la influencia que podrian tener en los jueces las relaciones con ciertos
abogados de prestigio que litigan estos casos a favor de los imputados. Como en
general se trata de personas con recursos econémicos importantes, tienen la ca-
pacidad de acceder a abogados de renombre en Chile, los que, a su vez, han sido
profesores de jueces en cursos de formacion, o se han relacionado con estos por
medio del contacto permanente que se da en el contexto del funcionamiento regu-
lar del sistema. Ese tipo de relaciones podria generar predisposiciones favorables
de los jueces al momento de tomar sus decisiones'®. A pesar de la relevancia del
tema, no pareciera ser un problema exclusivamente centrado en la persecucion de
delitos de corrupcioén, sino una constante en los casos en que intervienen litigantes
de alto perfil, lo que no obsta a la atencién que debe ponerse sobre este punto,

94 En ese sentido se sefald en la Entrevista N° 1, del 6 de mayo de 2019: “Yo quedo con la sensacion horrorosa de animadversion al
Ministerio Publico muy grande”.

195 De hecho, se advirtié una evaluacion positiva del trabajo de los jueces y se destacé la inexistencia de intereses distintos a la correcta
resolucion de los casos. Asi se aprecia en la Entrevista N° 8, del 24 de junio de 2019: “Yo tengo la impresion de que los jueces tienen un
buen grado de formacién, no tienen ningun interés evidente en dificultar investigaciones de este tipo de delitos”.

1% En la Entrevista N° 7, del 14 de julio de 2019, frente a la pregunta de si considera existe cierta animadversion hacia el Ministerio Publico,
lo que podria estar afectando la imparcialidad, la respuesta fue: “No. Eso solamente puede hablarse de ciertos jueces en particular, que
tienen nombre y apellido... Y no es que su decision esté motivada, simplemente le caen mal algunos fiscales, que los encuentra pesados,
que es lo que uno ve, uno supone que le caen mal”.

197 En la Entrevista N° 7, del 14 de julio de 2019: “Eso es mentira. Lo que si es cierto es que algunos jueces estan preocupados de hacer
bien el trabajo y hay una especie de verglienza en tu entorno... Pero lo que olvidan los fiscales, nuevamente, es su rol institucional, ellos
tienen la carga de la prueba, no es la defensa. Entonces muchas veces puede suceder que se irrite cuando el fiscal no hace su pega, no es
animadversioén con un fiscal en particular”. Algo similar manifesté uno de los intervinientes en la Entrevista N° 4, del 27 de mayo de 2019,
al sefalar que generalmente se atribuye la responsabilidad a los jueces por los resultados, en circunstancias que es el Ministerio Publico
quien no hace su trabajo de manera correcta.

1% En la Entrevista N° 6, del 6 de junio de 2019, se sefald: “Yo creo que ese es un tema super delicado, la relacién con estudio y abogados.
Yo tengo la impresion de que eso ocurre, de que hay gente que va formando vinculos con abogados. Yo no conozco casos dentro del MP
de cohecho o que le hayan financiado, pero si creo es una relacion super sensible y que hay que cuidar... y no solo a nivel del Ministerio
Publico, también a nivel de Poder Judicial. El mundo juridico nacional es relativamente chico, puede ser que el abogado del estudio X sea
amigo del fiscal y a la vez cuiado de la jueza de la misma jurisdiccion, eso es posible”. En la misma linea se manifestaron en la Entrevista
N° 1, del 6 de mayo de 2019, y en la Entrevista N° 3, del 23 de mayo de 2019.
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en miras del correcto desempefio del sistema y el respeto de una garantia vital del
debido proceso’®.

2.2. Especialidad e idoneidad de los jueces

En Chile no hay tribunales especiales encargados de conocer causas de corrup-
cion, sino que los Tribunales de Garantia, de Juicio Oral en lo Penal, las Cortes de
Apelaciones y la Sala Penal de la Corte Suprema conocen estos hechos. Las causas
se distribuyen segun el lugar donde comenzé la ejecucion del hecho, y no segun el
tipo de delitos cometidos. En consecuencia, tampoco hay una formacion especial
derivada de la organica misma del Poder Judicial.

Considerando que la formaciéon especial de jueces para conocer estas materias
puede ir construyéndose en instancias de preparacion como capacitaciones o
Cursos, se quiso averiguar si durante su carrera, ya sea en la Academia Judicial o
en momentos de perfeccionamiento posteriores, los jueces se especializan.

Con ese objetivo se consultd a la Academia Judicial, que sefialé que durante la etapa
de formaciéon no se dispone de instancias de especializacion en la materia'™®. Lo
gue si se hace son cuatro médulos de dos jornadas completas sobre ética judicial,
donde se imparte conocimiento sobre las reglas de comportamiento que deben
seqguir durante su carrera.

Durante el ejercicio de sus labores, cada afio la Academia imparte cursos de perfec-
cionamiento sobre temas diversos. Dichos cursos se mencionaron en las entrevistas,
y a pesar de que fueron valorados, se enfatizdé que no satisfacen las necesidades
de conocimiento; por ejemplo, no se profundiza en aspectos formales de figuras
gue se consideran complejas, ya que no se dispone de conocimiento dogmatico
proveniente de la academia™".

19 Cabe considerar la Entrevista N° 7, del 14 de julio de 2019, en que se expresa que el fenébmeno podria producirse en sentido contrario
respecto de aquellos abogados de prestigio con los cuales tienen algun tipo de cercania: “Y lo que he conocido de otra gente, que al final
se inhabilitan con ciertos abogados con que tienen mas cercania, es que, al contrario, tienden a fallar en contra de la persona que conocen
para que no crean que estan sesgados. Entonces, muy por el contrario, puede ser a favor o en contra, no necesariamente es a favor de la
Fiscalia”. Ademas, tratdndose de abogados que ademas son académicos, sefiala podria existir cierta deferencia al conocimiento: “El tema
es super complejo cuando tienes a un profesor que estudia y hace su trabajo con un rigor absoluto. Ojo, yo también miraria esas dos cosas,
porque quizas la deferencia con el conocimiento también tiene que ver con que uno esta hablando de corrido y el otro esté balbuceando”.

110 Sin perjuicio de que se contempla un curso introductorio habilitante en derecho penal, no considera temas de derecho penal sustantivo ni
sobre ilicitos de este tipo.

11 Entrevista N° 7, 14 de julio de 2019.
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La ausencia de instancias de formacion especializadas en estos temas se ha tra-
ducido en una evaluacién negativa de ciertos intervinientes''? sobre el desempefio
y preparacion de los jueces, especialmente en las Cortes'. En ese sentido, algu-
nos entrevistados sefalaron que los jueces en general carecen de una “formacion
permanente, seria y completa” sobre temas dogmaticos y académicos. De todas
formas, debe tenerse presente que dichas percepciones y evaluaciones no son
generalizadas ni en el sistema ni entre los propios intervinientes'.

A pesar de la ausencia de instancias de formacion especializada, se valora posi-
tivamente que este afio (2019) se contemplaron tres cursos de perfeccionamiento
referidos a materias de corrupcion'™,

El primer curso trata sobre lavado de activos y asociacion ilicita'*®. El segundo,
denominado “Convencién contra el cohecho de funcionarios publicos en transac-
ciones comerciales internacionales'””, incluye el estudio de la corrupcion desde
una perspectiva legal, econdmica e institucional, a nivel conceptual y practico;
de iniciativas internacionales contra la corrupciéon™®; y la responsabilidad de las
personas juridicas, 1o que implica el estudio de la Ley 20.341 y la Ley 20.371, del
delito de cohecho y de lavado de activos'®. El tercer curso de perfeccionamiento es
sobre delitos contra la funcién publica' y abarca el marco general y su bien juridico

112 Entrevista N° 7, del 14 de julio de 2019: “Yo creo que también hay un déficit en los intervinientes, de los jueces en falta de conocimiento”.
En el mismo sentido, Entrevista N° 3, del 23 de mayo de 2019.

113 Entrevista N° 3 del 23 de mayo de 2019: “Las Cortes son ignorantes, no saben, no tienen conocimiento. Entonces, creen que el
momento sacrosanto, donde el juicio resuelve todo. Manejan tres o cuatro ideas absurdas, bilateralidad de la audiencia, contradictorio,
puras pelotudeces, y por supuesto, la idea de poner la pata encima al de abajo, la falta de deferencia intelectual”.

114 Algunos entienden que hay un grupo de jueces profesionales, serios y bien preparados. En ese sentido, Entrevista N° 5, 6 de julio de
2019 y Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

115 Seguin informé la coordinadora del Programa de Formacién de la Academia Judicial, Alejandra Mera, el 22 de agosto de 2019.

6 El programa de este curso expresa como objetivo general que “los participantes queden en condiciones de interpretar y aplicar las
normas nacionales e internacionales sobre la prevencién y represion de la criminalidad organizada, a través del andlisis de los diferentes
tipos penales, y ejercicio de las destrezas necesarias a tal fin” (Curso de Perfeccionamiento Academia Judicial afio 2019: 2; documento
en poder de los investigadores).

17 El objetivo de este curso es entregar una “visién general de la Convencion contra el cohecho de funcionarios publicos en transacciones
comerciales internacionales, analizando el fenémeno de la corrupcién, los mecanismos e instrumentos internacionales por medio de los cuales
se ha abordado este fenémeno, especialmente el contenido de dicha convencidn, los efectos que produce en la legislacion interna, su aplicacion,
y el rol del juez en dicha tarea” (Curso de Perfeccionamiento Academia Judicial afio 2019: 1; documento en poder de los investigadores).

18 Especificamente, la Convencién para Combatir el Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales en la OCDE, y el contenido normativo de la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion.

1% En este punto el curso se extiende a los siguientes tépicos: persecucion e investigacion de los ilicitos establecidos en el sistema internacional
y en el sistema interno, normas sobre contabilidad (penalizacién de las omisiones y falsificaciones contables), elementos y configuracién de
la asistencia legal mutua, esto es, secreto bancario, extradicion. Por ultimo, el monitoreo y seguimiento del cumplimiento de la Convencién
y el rol del juez en su aplicacién (Curso de Perfeccionamiento Academia Judicial afio 2019: 3; documento en poder de los investigadores).

120 E| objetivo declarado de este curso es que los participantes puedan analizar los delitos que atentan contra la funcién publica,
“interpretando y aplicando las normas nacionales e internacionales para prevenir y reprimir dichas conductas” (Curso de Perfeccionamiento
Academia Judicial afio 2019: 1; documento en poder de los investigadores).
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protegido; los delitos contra la imparcialidad en el gjercicio de dicha funcion, esto
es, trafico de influencias y cohecho; delitos contra los aspectos patrimoniales de
la funcion publica del Codigo Penal y leyes especiales; delitos contra los aspectos
operativos de la funcion publica (prevaricacion administrativa, perjurio, usurpacion
de atribuciones, nombramientos ilegales, revelacion de secretos, uso de informacion
privilegiada) y delitos contra la funcion jurisdiccional cometidos por funcionarios,
como la prevaricacion judicial, entre otros'?'.

A pesar de que se reconoce el avance que estos cursos representan, no se dispone
de jueces especializados en corrupciéon, de modo que la preparacion y el perfec-
cionamiento en estos temas quedan entregados a los esfuerzos personales de cada
uno mas que a iniciativas institucionales éptimas para tal efecto. En todo caso, esta
carencia pareciera ir mas alla de los delitos de corrupciont?,

2.3. Imagen y confianza publica en el sistema judicial

Se consider6 relevante incluir al andlisis las cifras sobre la confianza publica que
la ciudadania deposita sobre el Poder Judicial, en tanto esta variable condiciona la
capacidad del sistema para procesar los delitos de corrupcion, pues un alto nivel
de confianza publica en el sistema judicial suele constituirse en un sustento de la
capacidad de los jueces para resistir presiones, ya que se saben apoyados por la
poblacion. Por el contrario, una baja reputacion de los jueces suele ser una debilidad
que facilita que otros 6rganos o poderes puedan influenciar las decisiones judiciales.
Para construir esta seccion se consideraron encuestas y estudios nacionales € in-
ternacionales, asi como un informe de la Direccion de Estudios de la Corte Suprema
(DECS) sobre percepcion social y Poder Judicial de 2017. Se comenzara exponiendo
las cifras segun estudios internacionales para luego revisar las nacionales.

121 Ademads, se incluyen delitos contra la funcién jurisdiccional cometidos por particulares, como el falso testimonio, presentaciéon de
pruebas falsas, obstruccion a la investigacion, acusacion o denuncia calumniosa; las relaciones concursales entre los delitos que atentan
contra la funcién publica y entre estos y aquellos que protegen otros intereses y, por ultimo, la comunicabilidad y accesoriedad en los
delitos contra la funcién publica (Curso de Perfeccionamiento Academia Judicial afio 2019: 2; documento en poder de los investigadores).

122 |nvestigaciones en relacion con el uso de la prueba pericial y los reconocimientos oculares en el proceso penal chileno, llevadas adelante
por Mauricio Duce, llegan a una conclusién muy similar (Duce, 2017a, 2018).
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Grafico 3
Confianza en los tribunales de justicia, PNUD
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Fuente: PNUD, IV Encuesta Auditoria a la Democracia, 2016.

Como se desprende del Gréfico 3, en 2008 la confianza que la ciudadania manifes-
taba tener en los tribunales de justicia alcanzaba el 18%. En los siguientes cuatro
anos se registrd un incremento del 5%, de modo que para 2012 este indicador
aumento al 23%. Es decir, aunque las cifras son bajas, se identifican variaciones al
alza. Sin embargo, en 2016 los porcentajes descendieron nuevamente, para llegar
apenas al 12%, lo que en perspectiva representa el peor resultado de las ultimas
cuatro mediciones del estudio: una baja sustantiva entre las mediciones de 2012 y
2016 correspondiente al 11%. Estas cifras se condicen con lo que expresan ciertos
estudios nacionales, por ejemplo, los datos sobre Opinidon Publica del Centro de
Estudios Publicos (CEP) que se expresan en el Gréfico 4.

Grafico 4
Confianza en los tribunales de justicia, CEP
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Fuente: CEP, “Estudio Nacional de Opinién Publica”, 2010 y 2015.

Como se observa, la tendencia registrada hasta 2012 no se mantuvo, sino que desde
ese afio la confianza fue disminuyendo. Asi, en 2013 se observé una baja del 10% en
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relacion con el afio anterior y del 13% en 2014. Segun estos datos, la confianza solo
aumenté un 1% para 2015, lo que de todas maneras representa una variacion marginal.
La disminucion en la confianza descrita en dicho periodo se evidencia también en

las cifras expuestas en la Encuesta Nacional Bicentenario.

Grafico 5
Confianza en los tribunales de justicia

20%

10%
N - .
" ]

2006 2015

Fuente: Encuesta Nacional Bicentenario 2015.

Para 2015, apenas el 7% de las personas manifestd confiar mucho o bastante en los
tribunales de justicia, cifra que solo supera la registrada para los partidos politicos (2%)
y los parlamentarios (1%). Asimismo, la OCDE en el mismo afio situé a Chile como el
pais con peor evaluacion del sistema judicial, ya que se encontraba muy por debajo
del promedio de los paises pertenecientes, esto es, 55% vs. 15% (OCDE, 2017).

En suma, si bien histéricamente las cifras de confianza en el Poder Judicial han
sido bajas y la evaluacién negativa, disminuyeron aiin mas en los periodos en que
se conocieron las causas de corrupcion en nuestro pais: el caso Basura en 2012,
Corpesca en 2013, Penta a partir de 2014 y SQM en 201523,

Sin embargo, no se puede negar el respaldo de la ciudadania a la persecucion y
sancion de estos hechos, lo que, segun datos especificos, se habria traducido en
un mayor apoyo a la labor de los tribunales chilenos. Por ejemplo, la encuesta Ca-
dem de 2016, que recopild informacion sobre la evaluacion que la ciudadania hace
sobre el sistema judicial, registrd mejoras tras las formalizaciones en el caso Penta.

2% Sin perjuicio de que las investigaciones por algunos de estos casos hayan comenzado con anterioridad. Se trata de los afios en que los
hechos se dieron a conocer de manera publica, con el consiguiente impacto social generado.
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Grafico 6
Evaluacion negativa del sistema judicial antes y después de formalizaciones Penta
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Fuente: Encuesta Cadem, 2016.

Como se consigna en el Grafico 6, tras las formalizaciones a los controladores de
Penta, la evaluacion negativa sobre sistema judicial disminuy6 en un 11% (Cadem,
2016). Mas aun, se registré un fuerte apoyo a las decisiones que tomaron los tribu-
nales de justicia en el contexto de este caso. Por ejemplo, el 76% de la poblacion
consideré correcta y justa la prision preventiva contra los controladores.

A pesar del apoyo descrito a la persecucion de los casos en estudio y probable-
mente debido a la sensacién de impunidad’* con que concluyé la mayoria, las
cifras continuaron siendo bajas e incluso bajaron aun mas después de un periodo
corto de alza en que se cred la expectativa de que los delitos se perseguirian efi-
cazmente. Los datos mas recientes muestran que en 2018, ante la pregunta sobre
cuénta confianza tiene en los tribunales de justicia, solo el 18% respondié que mu-
cha o bastante, mientras que el 80% dijo tener poco o nada, y el 2% que no sabia

124 Un columnista de los medios escritos mas influyentes del pais describié esta sensacién de la siguiente forma “... después de tanta tinta
y saliva derramada para discutir sobre el financiamiento ilegal de la politica, los resultados concretos de las investigaciones judiciales son
menos que decepcionantes. A cuatro afios de haberse revelado estos escandalos, la justicia no parece haber cumplido su propdsito; no al
menos en los innumerables casos donde no se pudo investigar a fondo, sea por la ausencia de antecedentes o por las propias maniobras
obstruccionistas de los involucrados y reparticiones del Estado. Esta sensacién de impunidad se instalé6 muy especificamente sobre la
figura de los expresidentes”. Jorge Navarrete, “Justicia y prejuicio”, La Tercera, 22 de septiembre de 2019, p. 4, www.latercera.com/
opinion/noticia/justicia-y-prejuicio/829965
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(Encuesta Espacio Publico-Ipsos, 2018: 12). Otra medicion del mismo afio indicé
que la confianza solo llegaria al 6% (Latinobarémetro, 2018).

En este contexto, cabe reconocer que la baja confianza en el Poder Judicial puede
responder a circunstancias que poco tienen que ver con los jueces y el trabajo que
realizan o incluso con los casos de corrupcion. Todo parece indicar que en general
la mala evaluacion del sistema judicial se debe fundamentalmente al temor de la
poblacién a los delitos comunes'. En ese contexto, vale la pena resaltar que la
persecucion de la corrupcion parece haber generado una expectativa positiva, pero
que finalmente no se tradujo en una mejora sustantiva de la percepcion.

Como se vera en detalle méas adelante, la participacion de los jueces en la decision de
los casos estudiados ha sido limitada, la mayoria de las causas de corrupcion termind
sin una condena significativa, casi todas terminaron por medio de alguna salida alter-
nativa, que representa una salida blanda del sistema, y en todos los casos sin privacion
efectiva de libertad. Estas decisiones no responden directamente al actuar de los jue-
ces, pero desde el punto de vista publico, el sistema de justicia penal aparece como
unitario y, por ende, la actuacion de alguno de sus miembros lo afecta en su conjunto.

Luego, de los casos que llegaron a juicio oral, solo un acusado terminé condenado. En
esto si podria atribuirse responsabilidad a jueces, sin embargo, cuando se analizan las
razones de tales decisiones de absolucion, se advierte que apuntan a una incapacidad
del Ministerio Publico de probar los hechos imputados'®. Ademas, parte de la evaluacion
sobre el Poder Judicial puede estar motivada por los discursos cada vez mas frecuentes
de seguridad publica. Es mas, incluso el presidente de la republica ha llegado a atribuir
responsabilidad por los indices de delincuencia al actuar garantista de los jueces'.

125 Sobre el problema del impacto que ha tenido la contribucion de los jueces a la seguridad publica, Paz Ciudadana muestra que en 2019
los jueces fueron evaluados con 3,1, cuando histéricamente habian obtenido un promedio de nota 2,96. Es decir, muy lejos de la nota de
aprobacién minima de 4,0 sobre 7,0 (Indice Paz Ciudadana, 2019).

126 | a misma vision se entregd en la Entrevista N° 4, del 27 de mayo de 2019, tras consultar por las absoluciones que se han dado en las
causas estudiadas, especialmente en el caso Basura: “Yo creo que la lectura que hay que hacer es super concreta. La tengo bien clara. Es la
falta de trabajo investigativo por parte del Ministerio Publico en tratar de acreditar un hecho negativo. Cuando yo quiero acreditar un hecho
negativo, que no se presté un servicio, tengo que generar prueba de un estandar altisimo, entre otras tengo que demostrar que esas personas
no estaban ahi, que no hicieron su trabajo. El Ministerio Publico, en este caso en particular, jamas entrevisté a nadie de la Municipalidad para
saber si las personas fueron o no alguna vez. Dicho lo anterior, no hay un reproche al tribunal, sino a la labor investigativa”.

'27 Pifiera sefial6: “Creo que hay algunos jueces que no estan aplicando la ley, que estan fallando de forma equivocada, que le dan un manto
de impunidad a los delincuentes. Y esos jueces no pueden seguir asi”. El Mostrador, “Pifiera recurre otra vez al comodin de la lucha contra
la delincuencia y critica a jueces ‘que no aplican ley’”, 23 de julio de 2019, www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/07/23/pinera-recurre-
otra-vez-al-comodin-de-la-lucha-contra-la-delincuencia-y-critica-a-jueces-que-no-aplican-la-ley; ver también Carlos Reyes, “Presidente
critica a jueces por combate a la delincuencia: ‘Muchos no aplican bien la ley (...) le dan un manto de impunidad a los criminales’”, La
Tercera, 23 de julio de 2019, www.latercera.com/politica/noticia/presidente-critica-jueces-combate-la-delincuencia-muchos-no-aplican-
bien-la-ley-le-dan-manto-impunidad-los-criminales/750327/
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Esto no quiere decir que no tengan ningun tipo de responsabilidad en la poca confianza
que la ciudadania manifesto tener. El sistema les asigna el deber de controlar las diversas
cuestiones que podrian haber puesto freno a la impunidad asociada a estos hechos'.
Por ejemplo, en el caso Penta, podria haber rechazado un procedimiento abreviado al
que se llegd por medio de practicas cuestionables como la exclusion de querellantes
a través de la recalificacion de los hechos. Ademas, en algunos de los casos de alto
perfil las decisiones judiciales mismas contribuyeron al desprestigio. Un ejemplo son
las clases de ética en el marco de la condena en el caso Penta a Délano y Lavin'®,

Junto con lo anterior, y producto de los mismos casos de corrupcion, el Poder Judicial ha
vuelto a estar en la mirada publica y se ha sospechado una pérdida de independencia
en ciertas decisiones (comentado a propdsito de la independencia externa e interna),
y se perciben presiones de la politica en la persecucion, las que se han extendido a
la designacion de nuevos jueces’™. Por su parte, la prensa fue descubriendo no solo
gue esas presiones han existido, sino también que con el tiempo se fueron instalando
practicas de trafico de influencias, en general vinculadas a intereses particulares por
designaciones de los propios jueces o de otros funcionarios, como la de notarios.
Esto, a su vez, ha generado un nuevo desprestigio de la funcion judicial y levantado
sospechas sobre el modo en que la politica influencia a los jueces™!.

128 En la Entrevista N° 4, del 27 de mayo de 2019, frente a la falta de control sobre el actuar del Ministerio Publico, se expreso: “El nivel de
discrecionalidad que tiene la Fiscalia para tomar esas decisiones, negociar con las contrapartes, sin un control claro por parte de los tribunales,
o sea, los tribunales solamente evaltan la adecuacion formal de estos acuerdos, o sea, que simplemente se cumplan con los requisitos
formales, y para eso ademds mueven todo lo que tengan que mover para encajar en las hipétesis formales, como ocurrié en el caso de cambiar
incluso el tipo penal de persecucion”, refiriéndose a lo ocurrido en caso Penta tras la recalificacién de los hechos y la exclusién de querellantes.

129 Tanto en las actas como en la sentencia se sefialé que “sin perjuicio que, atendida la naturaleza de la pena sustitutiva que corresponde
aplicar, resulta obligatorio al juzgador —también— imponer una o mas de las condiciones del articulo 17 ter.”. Una de ellas es la obligacién de
someterse a algun programa formativo, cuestion que fue impuesta por el tribunal, sin perjuicio de que podria haber sido negociado previamente.

130 Un ejemplo es lo sucedido con Dobra Lusic, candidata elegida en abril de este afo por el presidente Sebastian Pifiera. Previo a que
su nombramiento fuera aprobado por el Senado, comenzaron a darse a conocer una serie de antecedentes que posicionaban a Lusic en
medio de irregularidades que iban desde fallar en causas a favor de bancos en las que se encontraba inhabilitada, hasta posibles traficos de
influencias. La candidata no fue clara al ser consultada en la audiencia ante la Comisién de Constitucién a comienzos de mayo de este afio,
lo que generd mayores presiones, incluso de partidos oficialistas como la UDI, de modo que algunos personeros, como Van Rysselberghe,
manifestaron abiertamente que su nombramiento no le hacia bien ni a Chile ni al Poder Judicial. Finalmente, el Ejecutivo decidid retirar la
designacion de Lusic justo antes de que comenzara la sesion en que el Senado debia votar el oficio presidencial que la nominaba. En ese
sentido, ver El Mostrador, “Pifiera elige a Dobra Lusic, la favorita de la DC y las isapres, para ascender a la Corte Suprema”, 12 de abril
de 2019, www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/04/12/pinera-elige-a-dobra-lusic-la-favorita-de-la-dc-y-las-isapres-para-ascender-a-la-
corte-suprema/; El Mostrador, “Poco convincente y contra la pared, Dobra Lusic defiende a John Campos y le baja el perfil a sus fallos pro
isapres”, 8 de mayo de 2019, www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/05/08/poco-convincente-y-contra-la-pared-dobra-lusic-defiende-a-
john-campos-y-le-baja-el-perfil-a-sus-fallos-pro-isapres/; El Mostrador, “Comienza a caer la noche sobre Dobra Lusic: la UDI le quita
respaldo y el vocero de la Suprema cuestiona sus antecedentes”, 13 de mayo de 2019, www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/05/13/
comienza-a-caer-la-noche-sobre-dobra-lusic-la-udi-le-quita-respaldo-y-el-vocero-de-la-suprema-cuestiona-sus-antecedentes/

31 Es lo ocurrido recientemente con el caso Rancagua, en que tres ministros de la Corte de Apelaciones de esa ciudad, Emilio Elgueta,
Marcelo Vasquez Fernandez y Marcelo Albornoz Troncoso (quien murié en julio de este afio), fueron investigados por distintos hechos
que atentan contra la probidad. La revelacién de estos hechos dio lugar a investigaciones que han descubierto una red de trafico de
influencias en la Regién de O’Higgins y que terminé recientemente con la remocion de Elgueta y Vasquez de sus cargos, decision acordada
unanimemente por el pleno de la Corte Suprema. Ver El Mostrador, “Desastre de Rancagua: Pleno de la Suprema expulsa al ministro
Elgueta por unanimidad y a Vasquez en votacion dividida”, 26 de agosto de 2019, www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/08/26/desastre-
de-rancagua-pleno-de-la-expulsa-remueve-al-ministro-elgueta-por-unanimidad-y-a-vasquez-en-votacion-dividida/; Diego Alonso Bravo,
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http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/05/13/comienza-a-caer-la-noche-sobre-dobra-lusic-la-udi-le-quita-respaldo-y-el-vocero-de-la-suprema-cuestiona-sus-antecedentes/
https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/08/26/desastre-de-rancagua-pleno-de-la-expulsa-remueve-al-ministro-elgueta-por-unanimidad-y-a-vasquez-en-votacion-dividida/
https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/08/26/desastre-de-rancagua-pleno-de-la-expulsa-remueve-al-ministro-elgueta-por-unanimidad-y-a-vasquez-en-votacion-dividida/

Capitulo I:
Ambito institucional

Entonces, nuevamente surge como una grave debilidad los sistemas de nombra-
miento, por lo permeable que resultan al trafico de influencias no solo politicas, sino
también familiares o de amistad, al intercambio de favores de grupos profesionales,
entre otros problemas. Frente a esta percepcion negativa, la propia Corte Suprema
y el Ministerio de Justicia propusieron un conjunto de reformas tanto administrativas
como legislativas orientadas a disminuir la discrecionalidad en las designaciones y
los conflictos asociados al tréfico de influencias.

El 10 de junio de 2019 la Corte Suprema propuso un nuevo sistema de nombramientos
en el Poder Judicial, que contempla procedimientos anénimos en que no se conozca
la identidad del postulante; mecanismos objetivos de puntuacion respecto de la anti-
glUedad, categoria, calificacion anual y cursos de perfeccionamiento; la rendicion de
diversas pruebas en los concursos; la obligatoriedad de la audiencia publica para oir
a los candidatos; la modificacién de la autoridad encargada de conducir el concurso,
de modo que no pueda ser la misma quien confeccione la quina, terna, o deba hacer
la propuesta unipersonal o decidirla. Tratandose de concursos que deba resolver una
autoridad externa al Poder Judicial, las quinas, ternas y propuestas deberan remitirse
junto a todos los antecedentes de las personas seleccionadas con su individualizacion'2,

En la misma linea y producto de la contingencia descrita, el ministro de Justicia Hernan
Larrain informd en junio de este afio' sobre reformas al sistema de nombramiento
de miembros de Poder Judicial y del Ministerio Publico, a través de las cuales se
modificarian en lo relativo a jueces la Constitucion chilena en su capitulo sexto y
el Codigo Organico de Tribunales. La reforma incluiria la creaciéon de Comités de
Nombramiento de Jueces y de Seleccion de Fiscales, y eliminaria la incidencia del
presidente de la republica en dichos procesos.

No obstante la relevancia de estas iniciativas, el proyecto principal de caracter
legislativo no aborda el proceso en que se han detectado los riesgos mas graves
de pérdida de independencia, esto es, en la designacion de miembros de la Corte
Suprema, que se mantendria sin cambios.

“Corte Suprema resuelve remover a jueces de Rancagua”, El Desconcierto, 26 de agosto de 2019, www.eldesconcierto.cl/2019/08/26/

corte-suprema-resuelve-remover-a-jueces-de-rancagua-emilio-elgueta-y-marcelo-vasquez/; Cooperativa.cl, “Corte Suprema aprobd
remocién de ministros Elgueta y Vasquez”, 26 de agosto de 2019, www.cooperativa.cl/noticias/pais/judicial/corte-suprema/corte-

suprema-aprobo-remocion-de-ministros-elgueta-y-vasquez/2019-08-26/172104.htm
132 CNN Chile, “Corte Suprema propone prueba de conocimientos en nuevo sistema de nombramiento de jueces”, 10 de junio de 2019,
www.cnnchile.com/pais/corte-suprema-nuevo-sistema-nombramiento-jueces_20190610

3 CNN Chile, “Proyecto de reforma a nombramiento de jueces y fiscales no incluye a Corte Suprema”, 3 de junio de 2019, www.cnnchile.
com/pais/proyecto-reforma-nombramiento-jueces-fiscales-no-incluye-corte-suprema 20190603
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3. Policias y otros érganos de investigacion

En esta seccion se hara referencia a dos cuerpos distintos. Por una parte, se analiza
el trabajo de las policias, con foco en la Policia de Investigaciones de Chile (PDI) y,
por otra, la labor del Servicio de Impuestos Internos (SlI).

3.1. Policias

Si bien la legislacion procesal penal les permite a los fiscales del Ministerio Publico
encargar las labores de investigacion criminal tanto a Carabineros de Chile como a
la PDI (articulo 79 del CPP), en la préactica, cuando se trata de casos de corrupcion
en que aparecen involucrados funcionarios publicos, los ultimos afios la tendencia
ha sido encargar dichas tareas a una unidad especial de la PDI denominada Briga-
da Investigadora de Delitos Funcionarios (BRIDEF). De todas maneras, también se
recurre a otras unidades policiales, como el area de delitos funcionarios del OS-9
de Carabineros de Chile u otras brigadas especiales de la PDI como la BRIDEC
y la BRILAC, las que en la actualidad parecen ocupar un lugar relativamente se-
cundario en la investigacion de los delitos de corrupcion o prestar servicios como
complemento de la BRIDEF, especialmente cuando los flujos de casos no le permiten
asumir nuevas responsabilidades.

La BRIDEF se cred en enero de 2016 y relne a aproximadamente veinte detectives
méas personal de apoyo (en julio de 2019, 34 personas™4). Esta unidad cuenta con
los medios profesionales para el desempefio de su funcién, de hecho, la mayoria
de sus integrantes son universitarios que ingresaron a la policia producto de un
programa especial creado en 2006 denominado OPP, destinado a reclutar personas
con educacion superior, que funcion¢ durante varios afios, pero que actualmente
se encuentra descontinuado. Al interior de esta unidad se concentran detectives
especializados en delitos de cuello blanco y varios de ellos son contadores auditores,
ingenieros, abogados y profesionales de otras areas.

Esta unidad de la PDI trabaja a requerimiento de los fiscales del Ministerio Publico
y realiza las investigaciones con bastante autonomia, las que concluyen con un

24 Entrevista N° 10, del 4 de julio de 2019. Por su parte, la OCDE, tras recabar informacion sobre la unidad, informé que cuenta con 26
oficiales policiales, quienes tendrian titulos profesionales de abogados, ingenieros, contadores, etc. (OCDE, 2018: 27).
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informe que da cuenta del conjunto de la investigacion. A pesar de que desarrollan
la investigacion completa por su cuenta, es comun que tengan contactos informales
con los fiscales para discutir aspectos especificos'®. Respecto de la independencia
de la organizacion, se sefialé que la cuidan celosamente con apoyo del alto mando
y que no se relacionan con los abogados de las personas investigadas, con la ex-
cepcion de aquellos casos en que deben detener a una persona y su abogado los
contacta para convenir la entrega del imputado, asi como para entregar informacion
que ellos han requerido del mismo. Finalmente, en su criterio lo mas importante para
preservar la honestidad y la independencia de los funcionarios es el conjunto de
controles que el propio sistema de justicia penal contempla, como la revisiéon de los
informes por el fiscal y luego por los jueces’®,

La BRIDEF no realiza pericias, las que deben ser solicitadas directamente a la unidad
especializada de la PDI, que las lleva a cabo de modo totalmente independiente
de los detectives del caso. No obstante, muchos de los informes de investigacion
que prepara la BRIDEF tienen un contenido técnico importante vy, en tal sentido,
a veces reemplazan a una pericia en materias tales como las contables. En todo
caso, el problema de la calidad y oportunidad de las pericias pareciera ser un tema
pendiente, que fue mencionado en varias de las entrevistas como un punto com-
plejo en el desarrollo de las investigaciones™’, lo mismo que la tardanza en algunas
categorias'®, punto sobre el que se volvera en el Capitulo Il.

El trabajo de la unidad se considera una contribucién a la investigacion de los
delitos de corrupcion, en especial por su independencia y la reserva con la que
han manejado los casos. Un entrevistado describid con claridad varios elementos
positivos de esta nueva organizacion:

Cuando la PDI cre¢ la unidad especializada, la BRIDEF, se dio un paso importante.
Primero, porgue no conozco filtracion que haya venido de ese equipo. Segundo,
porgue no he sabido que alguna vez se haya dado instruccion de no hacer algo
respecto de alguien. Tercero, que hayan recibido alguna instruccion extrafia de

135 Entrevista N° 10, 4 de julio de 2019.
136 [d.

187 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 6, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 8, 24 de
junio de 2019.

138 Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019 y Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019.
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su jefatura. Estamos frente a una figura extrana. Si bien el Ministerio Publico tiene
la direccion funcional sobre policia, la organica de esa policia esta mas en el
Ejecutivo, estd méas en el mundo politico. Y esa cuestion es complicada y esa
unidad dio un salto en estar mucho mas encapsulada de toda esta dinamica'®.

En el mismo sentido, otro entrevistado concuerda en que la creacion de esta unidad
fue un “salto cuantico” en temas de calidad y especializacion en la investigacion
de estos delitos™°. Con todo, destaca que “es una unidad si que, para el volumen
y para la intensidad de trabajo que demandan estas investigaciones, es todavia
pequefia, lo que ha determinado que hoy dia las causas tengan que irse para alla
no por materia, sino que por decisién del fiscal regional'*”. Esta potencial satura-
cion explicaria la razén por la cual otras unidades de la propia PDI o Carabineros
participan en la investigacion de estos delitos.

También se emitieron opiniones positivas respecto del buen trabajo del grupo de
delitos funcionarios del OS-9 de Carabineros o la BRILEC de la PDI'#2,

Un tema que destacaron varios entrevistados con experiencia en la persecucion
penal de estos delitos fue el impacto positivo de constituir equipos de trabajo. Sin
embargo, se expone que este esfuerzo de coordinacion se da en los hechos y
gue no responde a un disefio institucional. Por eso, afirman que se trata de logros
relativamente precarios 0 que pueden perderse en el tiempo cuando se produzcan
cambios de lideratos en los equipos de fiscales o policias™:.

En la contracara, un problema seria que el tamafio de la BRIDEF es todavia relativa-
mente pequeno, por lo cual su capacidad para trabajar en casos de corrupcion es
limitada. Este escenario de casos complejos y demandantes obliga a diversificar la
investigacion en otros érganos que podrian tener menos especialidad y experiencia,
lo que se refleja también en mayores demoras en la tramitacion de las actividades
de investigacion que les son encargadas.

139 Entrevista N° 6, 6 de junio de 2019.

40 No se trata de una visidén unanime. Por ejemplo, en la Entrevista N° 1, del 6 de mayo de 2019, se sostiene una evaluacién mas critica
sobre la calidad del trabajo de la BRIDEF, aunque se reconoce su superioridad sobre otras unidades.

41 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
142 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019 y Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.

143 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 27 de mayo de 2019 y Entrevista N° 8, 24
de junio de 2019.
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En una evaluacion sobre la persecucion penal de los delitos de cohecho internacio-
nal en 2018, la OCDE también dio cuenta de la poca especializacién en corrupcion
de las policias. En efecto, se sefialdé que poseen poca especializacion en algunas
materias especificas y relacionadas con delitos de corrupcién, tales como conta-
bilidad forense, informacion tecnolégica, investigaciones corporativas y modelos
de prevencion de delitos. En este sentido, se recomendd capacitar en estas areas,
gue son muy técnicas y complejas. Asimismo, se recomienda instruir a los fiscales
en los mismos tépicos (OCDE, 2018: 27).

3.2. Servicio de Impuestos Internos

Un actor relevante en la persecucion penal de los delitos de corrupcion y, en particular,
de varios de los casos abordados en esta investigacion (Penta, SQM, Corpesca), ha
sido el Servicio de Impuestos Internos. El Sl es un érgano de la administracion del
Estado que depende del Ejecutivo, especificamente, del Ministerio de Hacienda'.
Su director es nombrado por el presidente de la republica mediante el Sistema de
Alta Direccion Publica, que controla la idoneidad de los candidatos y genera una
terna de nombres dentro de la cual puede elegir el presidente, que también tiene la
facultad de remover al director. El cargo de director del SlI ha sido tradicionalmente
bastante técnico y alejado de polémicas politicas y judiciales.

El caso més polémico de potencial intervencién politica en la persecucion penal de
la corrupcion se dio en los delitos vinculados al financiamiento ilegal de la politica
(Corpesca, Penta y SQM) a través de la actuacion del Sll. Para comprender este
escenario es necesario explicar la ley chilena y el rol que se le otorga al Sl en la
persecucion penal de delitos tributarios.

Los casos sefialados se caracterizaron por el financiamiento irregular o ilegal de la
politica, principalmente por medio de la entrega de boletas de prestacion de servicios
por parte de politicos chilenos, con la colaboracion de sus familiares, amigos o cer-
canos. Estas boletas contenian informacion falsa, en el sentido de que los servicios
no se habian prestado y en realidad permitian sacar dinero de empresas con el objeto
de financiar campafias politicas, fuera de los marcos legales y, en algunos casos,

144 | a Ley Organica del Sl esta contenida en el Decreto con Fuerza de Ley N° 7 de 1980, el que ha sido objeto de diversas modificaciones
desde ese entonces.
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de remunerar favores prestados por los funcionarios a las empresas. Para abordar
estas situaciones, el Ministerio Publico recurrié no a las infracciones previstas en la
ley electoral, sino a las descritas en el articulo 97 N° 4 y en ocasiones a la del N° 5
del Cédigo Tributario. Las imputaciones en virtud de estos delitos fueron numerosas,
y tuvieron como justificacion que los politicos, o personas cercanas a ellos, emitian
boletas de honorarios “ideclégicamente falsas”, vale decir, consignando hechos que
en la realidad no ocurrieron. Estas practicas, ademas, eran utilizadas por dichas
empresas para rebajar impuestos, ya que registraban estas asesorias como gastos,
con lo que podian deducirlas de su base imponible.

Un problema que enfrentd el Ministerio Publico para llevar adelante esta persecucion
penal fue que, de acuerdo con la ley chilena, para ser perseguidos, los delitos tribu-
tarios requieren que exista denuncia o querella previa del érgano técnico encargado
de fiscalizacion tributaria, es decir, del SlI. Esta facultad se encuentra contenida
en el articulo 162 del Cédigo Tributario y en el articulo 7 g) de la Ley Organica del
Sll, regulacion que proviene de la década de 1960, en circunstancias que en aquel
entonces eran los jueces del crimen los encargados de la justicia penal (Vila, 2015:
64). El sentido de mantener aquella facultad en manos del Sll obedeceria a la idea de
dotarlo de la mayor cantidad de herramientas posible para que cumpla su finalidad
recaudadora; de esta manera, el Legislador reconoce una preferencia del interés
recaudatorio por sobre otros valores que pudieran verse afectados en estos casos
(Duce, 2017b: 3). También se sefiala que el proposito original de esta regla era que
el Sll pudiese utilizar de acuerdo con su mejor criterio técnico las herramientas de
persecucion administrativa o penal'.

Como esta facultad es muy discrecional, el propio SlI dictd pautas para su ejercicio,
las que eran bastante amplias, pero a lo menos entregaban algunos pardmetros que
permitian justificar en cada caso si usar la facultad de dar inicio a la persecucion penal.
En 2015, estas pautas establecian los siguientes criterios de actuacion: (a) la gravedad

14 La justificacion recaudatoria del articulo 162 del Cédigo Tributario fue ampliamente difundida por diversos actores, quienes criticaron
el uso de la persecucién penal en estos casos diciendo que ello distraia al servicio de sus funciones propias y carecia de sentido de
acuerdo con sus objetivos institucionales. En ese sentido, ver Duce y Escobar, 2017: 7-8. Con todo, esta vision se opone a la de quienes
sostienen que el Sl no tiene funciones de recaudacién, sino que le corresponderian a la Tesoreria General de la Republica y, por lo tanto,
el SlI ni siquiera conoce en la practica si los resultados del ejercicio de sus facultades recaudan mas o menos dinero. La funcién del Sl
es de fiscalizacion y, por lo tanto, su interés institucional esta en el cumplimiento de la ley tributaria, no en la recaudacion. Es decir, la
decision de perseguir se tomé considerando el efecto que esa decision tendria en el mayor o menor cumplimiento de la ley por parte de los
contribuyentes. Segun un entrevistado, siempre se considerd que la presentacion de boletas falsas por montos importantes y de manera
reiterada debia dar lugar a la persecucion penal desde el punto de vista de los objetivos del SlI, entre otros motivos porque se trataba de
una conducta muy burda de evasién y bastante comun. Entrevista N° 13, 25 de julio de 2019.
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de las irregularidades detectadas o el perijuicio fiscal; (b) la reiteracion o reincidencia
en la comision de delitos; (c) el uso de asesoria tributaria; (d) el efecto ejemplificador
en otros contribuyentes o sector de la economia; (e) la calidad y suficiencia de la
prueba reunida; y (f) la factibilidad de obtener una condena (Duce, 2017b: 5-6).

Tradicionalmente, las conductas imputadas en los casos analizados, esto es, el uso
de boletas falsas con el fin de extraer dinero de una empresa sin pagar los impuestos
correspondientes (impuestos a la renta o donaciones segun el caso), habian sido
objeto de persecucion por parte del Sll puesto que se consideraba que cumplian
con los criterios del servicio'#. También era comun que la propia Fiscalia, en el marco
de otras investigaciones, descubriera este tipo de delitos y los informara al Sll, que
procedia a querellarse con el fin de permitir la persecucién, sin que esto hubiese
sido objeto de mayor debate con anterioridad a estos casos'™.

La investigacion de los delitos de los que se ocupa esta investigacion comenzd
con Penta, cuando un ejecutivo de la empresa entregd informacion producto de un
conflicto interno. A partir del descubrimiento de un gran niumero de boletas falsas
entregadas a la empresa con distintos propositos, se llegd a aquellas cuyo objetivo
era constituirse como aportes ilegales a politicos. A partir de una de esas boletas
la Fiscalia descubri6 la existencia de otras empresas que también habian recibido
boletas y desde alli se generd el caso SQM. En este contexto, el SlI, siguiendo
los criterios que tradicionalmente venia aplicando, presentd querellas y comenzd
la persecucion del caso Penta, el que afectd de manera directa a politicos de la
oposicion de ese momento. Desde muy temprano tuvieron lugar presiones desde el
Gobierno para que el Sll no ampliara las investigaciones mediante nuevas denuncias
o querellas relacionadas con las nuevas boletas que surgian y que involucraban
a politicos'®. No obstante, el SIl mantuvo su criterio tradicional mientras los casos
afectaron a politicos no vinculados al Gobierno.

La situacién cambié cuando se descubrieron boletas de otras empresas que tam-
bién presentaban pagos indebidos justificados con documentos tributarios falsos.

146 Entrevista N° 13, 25 de julio de 2019.
147 Entrevista N° 13, 25 de julio de 2019.

148 Un reportaje de La Tercera hace un recuento del caso Penta y relata el proceso en detalle. Ver “El caso Penta en cinco capitulos, cinco
afios después. Capitulo 3: La UDI entra por Morandé 80", La Tercera, 22 de septiembre de 2019, p. 16, www.latercera.com/especiales-It/
caso-penta-cinco-capitulos-cinco-anos-despues
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Cuando apareci¢ la empresa SQM, que con posterioridad se supo habia finan-
ciado la precampafia de la en ese entonces presidenta de la republica, Michelle
Bachelet, las presiones adquirieron una magnitud muy superior y los funcionarios
del Sl comenzaron a ser directamente presionados por funcionarios y asesores
de los Ministerios de Hacienda e Interior para que no ampliaran las facultades del
Ministerio Publico y, con posterioridad, incluso se pretendié que el Sl actuara contra
el Ministerio Publico haciendo ver a los jueces que las facultades de persecucion
estaban limitadas al ejercicio la accién por parte de Sll. Los ministros de Hacienda
e Interior estuvieron involucrados en las posiciones mas importantes de la campafia
de la presidenta y, en el caso del segundo, existian boletas falsas suyas en poder
de la empresa SQM™®,

El hecho de que el Sl sea un 6rgano dependiente del Poder Ejecutivo repercutio
claramente en la posibilidad de usarlo para detener las investigaciones, a lo menos
en cuanto a no iniciar nuevos casos con la evidencia disponible'™°. Quedd claro que
las personas que se encontraban gobernando en ese momento harian lo posible
para ayudar a aquellos con quienes estaban relacionados™".

A esas alturas ya se habia puesto en evidencia que los pagos indebidos a politicos
afectaban a amplios sectores, incluidos funcionarios del Gobierno de la época’®?, lo
gue generd una crisis que concluyo6 con la salida del ministro del Interior y la persecu-
cion de una gran cantidad de politicos del més alto nivel de diversos sectores, tales
como el senador Jorge Pizarro y el candidato presidencial Marco Enriguez-Ominami.
Ante la negativa de los funcionarios del Servicio de abandonar sus criterios tradicio-
nales de persecucion penal de los casos, el Gobierno decidié cambiar al director
del Sl y designd a un funcionario que manifestd no presentaria nuevas querellas

149 Entrevista N° 13, 25 de julio de 2019. Nuevamente, en reportaje de La Tercera, del 21 de septiembre de 2019, se relata que el director del
servicio, Jorrat, y el subdirector, Vargas, sefalaron que el ministro del Interior Pefiailillo no tuvo la fuerza para parar la persecucion a SQM,
pero que lo intentd. Ver www.latercera.com/la-tercera-domingo/noticia/capitulo-3-la-udi-entra-morande-80/830175/

%0 Los entrevistados declararon no tener dudas respecto del rol politico que jugé el Sil en estos casos (Entrevista N° 3, 23 de mayo de
2019). Se menciond también que existen venganzas y peleas internas que afectan la investigacion (Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019).

1 Por ejemplo, en “La Moneda entré en accién”, reportaje de CIPER, se describe que Pefailillo, el entonces ministro del Interior de
Bachelet, hizo contacto con el SlI para tener noticias y pedir explicaciones respecto de algunas decisiones tomadas por el dérgano.
También se hace referencia a su indignacién cuando se present6 una querella tan amplia en el caso SQM, lo que le abrio la puerta al
Ministerio Publico a que pudieran investigar mas laxamente. Ver Gabriela Pizarro y Pedro Ramirez, “El entierro del caso SQM: asi se fragud
la impunidad para el financiamiento politico ilegal”, CIPER, 16 de abril de 2018, https://ciperchile.cl/2018/04/16/el-entierro-del-caso-sgm-
asi-se-fraguo-la-impunidad-para-el-financiamiento-politico-ilegal/

152 \ler, por ejemplo, El Mostrador, “Boletas emitidas por funcionarios de gobierno a SQM suman 154 millones de pesos”, 4 de abril de 2015,
www.elmostrador.cl/noticias/pais/2015/04/04/boletas-emitidas-por-funcionarios-de-gobierno-a-sgm-suman-154-millones/
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salvo en casos excepcionales, lo que afectd no solo los casos nuevos, sino también
algunos de los que ya estaban siendo perseguidos por el Ministerio Publico, pero
en que aparecieron mencionadas nuevas personas o nuevos hechos. A partir de
la designacion del nuevo director, se dificultd al extremo la persecucion de nuevos
casos € incluso se empezo a cuestionar la legitimidad de la persecucion de los casos
antiguos, en la medida en que no estaban cubiertos por querellas muy precisas. De
hecho, se comenzo a discutir el grado de precision que requeria una querella para
habilitar la persecucion. Asi, el Sl comenzé a presentar querellas cada vez mas
precisas para evitar la expansion de los casos. Una vez que cambid el Gobierno en
2017, se produjo una situacion inédita y es que el nuevo Gobierno, de signo politico
opuesto al anterior, ratific al director del SlI, contrariando la practica habitual has-
ta ese momento, segun la cual cada Gobierno nombraba a alguien cercano para
ejercer dicho cargo's,

El sesgo politico con que comienza actuar el Sl entorpecio el trabajo de los demas
intervinientes. Algunas de estas situaciones, como menciona un entrevistado, se
referian a que el Ministerio Publico y el Consejo de Defensa del Estado estaban de
acuerdo en que los hechos acaecidos definitivamente correspondian a “coimas”,
mientras que el Sl sostenia que eran donaciones y, por tanto, solo se trataba de un
tema tributario en que se les debia reliquidar el impuesto para que pagaran'®. Otro
entrevistado menciond que el Sl hizo un llamado a las empresas para que rectifi-
caran sus declaraciones de impuestos y retiraran las boletas cuestionadas, lo que
elimind la informacion sobre cuél es el alcance total de los casos de corrupcion?™s.

También se aprecia un cambio en los criterios utilizados por el Sl en estos casos,
a partir de las modificaciones de quienes lideraban en el organismo al iniciar este
proceso. Esto ocurrié de manera clara en las presentaciones de querellas por parte
del Sll, de modo que en un primer momento se dirigian a todos quienes resulten
responsables’™®, para luego presentarse muy restrictivamente y agregar en sus
querellas lo siguiente:

183 | a Tercera, “Gobierno decide dejar a Fernando Barraza como director del SlI”, 28 de mayo de 2009, www.latercera.com/pulso/noticia/
gobierno-decide-dejar-fernando-barraza-director-del-sii/280509/

154 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019.

%5 PEntrevista N° 12, 24 de julio de 2019.

1% Por ejemplo, en el caso Penta, la querella presentada en contra de Pablo Wagner en enero de 2015. También, en junio de ese mismo
afio, la querella presentada contra Hugo Bravo, Pablo Zalaquett, Patricio Contesse y otros.
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... la presente acciéon penal por delitos tributarios se dirige Unica y exclusiva-
mente en contra de las personas singularizadas de manera expresa y nomi-
nativa en ella, extendiéndose solo a los hechos que en su texto se detallan,
de manera que la facultad que otorga a este Servicio por el inciso primero
del articulo 162 del Codigo Tributario, debe entenderse ejercida, para todos
los efectos legales, solo respecto de dichas personas y por tales hechos'™.

La consecuencia de estos cambios fue que los tribunales consistentemente decla-
raron el sobreseimiento definitivo de los imputados en los casos en que el Sl no
presentd denuncia o querella previamente. Asi se ha determinado en juzgados de
Garantia y ha sido ratificado posteriormente por las Cortes de Apelaciones™®.

Con el fin de solicitar la inconstitucionalidad de lo preceptuado en el articulo 162 del
Codigo Tributario, en marzo de 2019 el Ministerio Publico™® ingresé requerimientos
de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional™®, tomando como base las causas
seguidas contra Pablo Longueira, Jorge Pizarro y otros, en el marco del caso SQM. Sin
embargo, los recursos se declararon inadmisibles con el argumento de que carecian
de fundamento plausible.

El Tribunal Constitucional (TC) sefialé que ya habia fallado positivamente respecto
de la constitucionalidad del precepto, al conocer preventivamente de la constitucio-
nalidad de la Ley 19.806 (que actualizd cuerpos legales conforme al CPP)'®", y que
simplemente se cambid un poco la redaccion del articulo. Asimismo, se mencioné
que la norma 27 quater de la Ley 19.884 también fue declarada constitucional'®?,

57 Ya en octubre de 2015, en la querella presentada en el contexto del caso Corpesca, se aprecia esta redaccion, interpuesta en contra de
Jaime Orpis, Francisco Mujica y Carolina Gazitua.

158 Estas decisiones también han sido polémicas ante la opinién publica, puesto que se relacionan con reconocidos politicos. Por ejemplo,
el sobreseimiento definitivo de Juan Pablo Longueira en el caso SQM (solo por delitos tributarios; la investigacién continué respecto del
delito de cohecho), confirmado por la Corte de Apelaciones de Santiago en Rol 1923-2019, del 6 de mayo de 2019.

Otra muestra es la solicitud de desafuero de Jorge Pizarro, en el caso SQM, que fue rechazada por la Corte de Apelaciones de Santiago
(rol 3847-2018, 17 de enero de 2019), puesto que el Sl no habia presentado querella o denuncia previamente respecto de los hechos por
los que se pretendia desaforar.

% En diciembre de 2019, por medio del Oficio FN N°1111-2019, el Ministerio Publico propuso la derogacién del articulo 162 del Cédigo
Tributario, asi como la modificacién de otras reglas que condicionan la persecucién auténoma.

150 Rol 6215-2019 y 6126-2019 del Tribunal Constitucional.

81 Rol 349-2002, Tribunal Constitucional. En todo caso, se declaré muy escuetamente que aquel articulo es constitucional.

%2 Rol 2981, Tribunal Constitucional. En considerandos 97° y siguientes, se sefialé que “no hay ningun inconveniente constitucional
que la accion penal la pueda ejercer, por aquella, el Servicio Electoral, pues la Constitucion establece que los titulares de esta son el
Ministerio Publico, el ofendido por el delito y las demas personas que determine la ley”. Luego plantea que “la accion penal publica que la
Constitucion le encarga al Ministerio Publico” convoca a la ley. El articulo 83 dice que este organismo ejercera la accién penal “en la forma
prevista por la ley”. Ello implica que el Legislador puede establecer un procedimiento en la materia.
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la cual justamente se refiere a que solamente el Servicio Electoral es el legitimado
para iniciar la accion penal, por denuncia o querella, respecto de gastos electora-
les. Este ultimo precepto fue agregado a través de la Ley 20.900 en abril de 2016.
En este Ultimo fallo, el TC hizo referencia expresa al articulo 162 del Cédigo Tributario:

El Legislador contempla casos en que la accion penal del Ministerio Publico
esté sujeta a la actividad procesal de un tercero. El propio Codigo Procesal
Penal pone un caso con los delitos de accion publica previa instancia particular
(articulo 54). Estos requieren la denuncia previa de la victima. En otro cuerpo
legal, el articulo 162 del Codigo Tributario establece que las investigaciones
de hechos constitutivos de delitos tributarios sancionados con pena privativa
de libertad solo podran ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio de
Impuestos Internos.

Con ese sistema, hay dos delitos de accion publica. Uno que inicia de oficio
el Ministerio Publico; y otros que requieren de una denuncia o querella de un
particular o de un organismo publico.

No se limita la facultad investigativa del Ministerio Publico, porque esta supone
que ya se ejercio la accion penal en la forma prevista por el Legislador. Una
vez iniciada, los fiscales pueden practicar todas las diligencias que fueran
conducentes al éxito de la investigacion y dirigir la accion de la policia.

Finalmente, al referirse a las formas de término de las causas con que cuenta el
Ministerio Publico, sefialdé que, si este tiene la facultad de detenerlas o terminarlas,
el Legislador puede condicionar su comienzo.

Otro problema que surgi6 especialmente al enfrentar estos casos en las Cortes de
Apelaciones y Suprema, fue el dolo necesario para configurar estos delitos tributarios,
y si es que efectivamente este concurrié en los imputados. El argumento fue que
el actuar de las personas imputadas obedecia a su interés de financiar campafas
politicas, de evadir las limitaciones respecto de las donaciones que pueden recibir
para ese efecto, y no colaborar en un delito tributario. En ese mismo sentido, los
delitos tributarios que se les imputaron eran bastante especificos y tutelan bienes
juridicos relacionados con el patrimonio del fisco, cuya afectacion probablemente
nunca fue considerada por quienes entregaron boletas falsas.
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En consecuencia, no seria posible establecer una adecuacion del dolo, del cono-
cimiento y voluntad de los imputados, respecto de los delitos tributarios, puesto
gue su interés estaba dirigido solo al financiamiento de campafias politicas, de
manera irregular’s,

El fallo mas reciente acerca de este tema se puede encontrar a propoésito de un
recurso de queja presentado ante la Corte Suprema por Fulvio Rossi, en el con-
texto del caso SQM. La Corte declar6 el sobreseimiento definitivo a su respecto y
sentencié que

la prueba de cargo era insuficiente para tener por concurrente en la conducta
del imputado el dolo directo de lesionar el patrimonio fiscal, objeto juridico de
la tutela penal contemplado en el tipo delictivo que se le atribuye —articulo
97 N°4 del Codigo Tributario—, por lo que era imposible colegir que este
conocia y tuvo la voluntad precisa de facilitar documentos tributarios con el
objeto de posibilitar la comisién del delito en estudio’®.

183 En este sentido, voto de minoria en Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 429-2017, del 3 de julio de 2017, respecto del desafuero
de Ivan Moreira (caso Penta), de ministros Silva y Crisosto. Por su parte, en apelacion ante la Corte Suprema, Rol 38488-2017, del 8 de
noviembre de 2017, los ministros Dolmestch, Carrefio, Kunsemiiller, Egnem, Cisternas y Valderrama hicieron suyas las consideraciones
del voto de minoria de la Corte de Apelaciones. Ademas, Egnem, Aranguiz y Prado consignaron sus propios argumentos, los que fueron
en el mismo sentido ya sefalado.

184 Corte Suprema, Rol 11815-2019, 7 de mayo de 2019, considerando segundo.
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n este capitulo se abordan todas aquellas variables investigadas que tienen

relacion con los arreglos institucionales y el funcionamiento de los érganos

encargados de perseguir delitos de corrupcion en materia penal, que faciliten
o dificulten un avance razonablemente oportuno y transparente de la investigacion
y sancion de los casos de corrupcion. Como en los capitulos previos, el foco estara
en identificar los mecanismos que permiten fortalecer la capacidad de persecucion
y sancion en el proceso penal nacional. Para estos efectos, el capitulo se divide
en cuatro secciones destinadas a revisar los principales hallazgos obtenidos res-
pecto de las variables identificadas: (1) investigacion, (2) negociacion, (3) prision
preventiva y (4) juicio.

1. Investigacion

La etapa de investigacion, ya sea antes o después de una imputacion formal en
contra de las personas investigadas, es critica para el esclarecimiento y sancién
de cualquier tipo de delito. En esta direccion, en este estudio se intenta evaluar las
fortalezas y debilidades del disefio normativo y como se ejecuta esta etapa cuando
se trata de delitos de corrupcion, especialmente teniendo a la vista la experiencia
de los cinco casos nacionales escogidos como paradigmaticos. Se pondra foco en
el andlisis de tres aspectos: (1.1.) disponibilidad y uso de herramientas especiales
de investigacion, (1.2.) barreras y dificultades para la obtencién de pruebas, y (1.3.)
experiencias y herramientas de cooperacion entre paises.

1.1. Herramientas especiales de investigacion en materia de corrupcion
1.1.1. Regulacién de herramientas especiales de investigacion

La legislacion penal y procesal penal vigente en Chile no contempla ninguna herramienta
especial para la investigacion de los delitos de corrupcion, como medidas intrusivas
adicionales a las generales o agentes encubiertos'®®. Con todo, las disposiciones
generales del CPP incorporan herramientas investigativas disponibles para todos

1% La Ley 21.121, del 20 de noviembre de 2018, introdujo un nuevo articulo 260 quéater al Cdédigo Penal, por medio del cual se regul6 el
mecanismo de cooperacion eficaz, basado en la légica de producir un efecto de atenuacién de la pena del cooperador. Ese mecanismo
no fue utilizado en los casos objeto de esta investigacion y sera analizado con mayor detalle en la seccién sobre negociacién de este
mismo capitulo.
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los delitos, tales como las interceptaciones de comunicaciones telefénicas (articulos
222 a 225 del CPP) y otras medidas de proteccion de los testigos, como los articu-
los 307 y 308 del CPP, que permiten mantener en reserva su domicilio e incluso su
identidad durante la etapa de investigacion. Ademas, dichas reglas permiten adoptar
medidas especiales para la declaracion de estos testigos en la audiencia de juicio
(sistemas de obstruccion visual, declaracion por videoconferencia, caracterizacion
de testigos, entre otras) con el propésito de resguardar su identidad y domicilio en
casos graves y calificados en los que sea necesario proteger su seguridad?®®.

La existencia de una regulacion especial de medidas de investigacion para los delitos
de corrupcion contrasta con la tendencia que el Legislador ha expresado en otras
materias, para las que se han fijado reglas sobre proteccion de testigos, cooperacion
eficaz, entregas vigiladas, agentes encubiertos e informantes. Los ejemplos més cla-
ros de legislacion especial se encuentran en la Ley 20.000, que regula y sanciona el
trafico de drogas, y en la Ley 19.913, sobre lavados de activos'. En la actualidad se
discute también la inclusion de varias de estas medidas en la ley antiterrorista (actual
Ley 18.314). El contraste mas notable se observa en la incorporaciéon que en forma
relativamente reciente (julio de 2016) hizo el CPP de una regla (articulo 226 bis'®)
que facilita las interceptaciones telefénicas y permite las entregas vigiladas y contro-
ladas, el uso de agentes encubiertos e informantes para delitos regulados por la ley
de control de armas (Ley 17.798), y una gran cantidad de delitos contra la propiedad
contemplados en el Codigo Penal. A su vez, también se permiti¢ el uso de agentes
reveladores tratandose de los delitos regulados por la ley de control de armas.

En consecuencia, mas alla de las regulaciones generales del CPP, es posible notar
un tratamiento diferenciado en la legislacion chilena respecto de las herramien-
tas especiales de investigacion. En forma creciente el Legislador ha entregado
mas herramientas incluso para la persecucion de los delitos comunes (robos con
y sin violencia, por ejemplo), sin que se haya previsto algo similar en casos de
corrupcion. Esto daria cuenta de que el ambito politico es relativamente reacio a
fortalecer la persecucion penal de estos delitos y podria explicar, en parte, algunas

% Para una explicacion mas detallada de la regulacion normativa y el funcionamiento de estas reglas, ver Arellano et al., 2017: 222-227.

167 El articulo 33 letra a) de esta ley permite aplicar directamente las medidas especiales de investigacién contempladas en la ley de drogas
a los delitos regulados en materia de lavado de activos, incluyendo el levantamiento de secreto bancario.

1% Este articulo se incluyé como parte de un conjunto de reformas introducidas por la Ley 20.931, conocida como “agenda corta
antidelincuencia”, a partir de un intenso debate generado sobre la necesidad de dotar de mas herramientas de persecucién penal a las
policias y el Ministerio Publico en Chile. Para detalles sobre la ley y sus contenidos, ver Cerda, 2016.
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dificultades en su investigacion. De hecho, todos los entrevistados que cumplen o
han cumplido con funciones de investigacion de estos delitos han destacado que
la falta de algunas de estas herramientas'® y la poca claridad en la regulacion de
otras (principalmente las interceptaciones telefénicas, como se vera mas adelante)
efectivamente han dificultado el esclarecimiento de estos delitos. En todos estos
casos se sefiala, ademas, la necesidad de avanzar en una regulacion especial'.

En cuanto al funcionamiento de las medidas intrusivas vigentes en el CPP, se han
presentado algunos problemas con las interceptaciones telefénicas en los casos
de corrupcion, tema que se examina en detalle en la seccion 1.2. de este capitulo,
referida a las barreras en la obtencién de pruebas.

Una situacion algo distinta a la descrita se produce con el sistema de denuncias.
El articulo 175 letra b del CPP establece la obligacion de los empleados publicos
de denunciar delitos de que tomen conocimiento en el ejercicio de sus funciones,
estableciéndose una pena de falta en caso de incumplimiento de este deber (ar-
ticulo 177 CPP). Esta materia si ha tenido un tratamiento mas especifico, ya que
la Ley 20.205 de 2007 introdujo diversas modificaciones destinadas a reforzar los
deberes de denuncia y establecer algunas protecciones a favor de funcionarios
publicos denunciantes de delitos en contra de la probidad. Asi, se introdujo un de-
ber en el Estatuto Administrativo (articulo 61, letra k) para los funcionarios publicos
de denunciar crimenes y simples delitos en contra de la probidad''. También se
reguld una regla, el articulo 90A, que establece como proteccién la imposibilidad
de aplicar algunas sanciones administrativas y traslados al funcionario denunciante
por un periodo determinado y ser sujeto a precalificaciones anuales por su superior
jerarquico si es que fuere el denunciado'?. A pesar del avance de estas reglas
especiales de proteccion, un entrevistado las califica de “muy acotadas”'”® vy, en

8 En ese sentido se sefiald en la Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019: “Definitivamente faltan herramientas de investigacion, eso es asi”.
También en Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019 y Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

170 E| Ministerio Publico, a través del Oficio N°1111-2019, puso énfasis en la falta de herramientas procesales especiales para la persecucion
de este tipo de delitos, y propuso contar con aquellas contempladas para delitos sexuales, tréfico de drogas y lavado de activos, como la
interceptacion de comunicaciones, la utilizaciéon de agentes encubiertos y las entregas vigiladas.

71 En la misma modificacion también se regulan los requisitos que debe cumplir la denuncia (articulo 90B). Normas reflejas se introdujeron
en la Ley 18.833 que regula el Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales (articulos 58 letra k y 88B).

72 E| periodo comprende desde que la denuncia sea recibida hasta que se resuelva no tenerla por presentada o 90 dias después de
concluido el sumario incoado. La norma refleja en la Ley 18.833 es el articulo 88A.

173 Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
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general, distintos analistas las consideran insuficientes'#, por lo que en la actualidad
se ha avanzado en un trabajo prelegislativo orientado a proponer una reforma legal
para reforzar estas reglas'®. En forma reciente, ademas, se ha conocido que los
denunciantes de actos de corrupcion al interior del Ejército habrian sido objeto de
escuchas telefénicas por parte de los servicios de inteligencia del mismo, lo que
ha reiterado la necesidad de contar con reglas especiales de proteccion frente a
los riesgos que se corren en estos casos'’e.

Finalmente, tampoco existia una regulacion en materia de incentivos especiales para
que los imputados pudieran aportar informacién por medio de instituciones como
la cooperacion eficaz o la delacion compensada o premiada.

1.1.2. Accidén popular y rol de los querellantes

La legislacion procesal penal chilena no contempla una accion popular como regla
general para la persecucion de los delitos. Con todo, tratandose de las figuras de

74 Alberto Precht, director ejecutivo de Chile Transparente, sefiala: “Chile no cuenta con un sistema integral que proteja a los denunciantes
e investigadores de actos de corrupcién”, y agrega que “la ausencia de proteccién de denunciantes solo deja en una posiciéon muy
riesgosa a las personas e instituciones que cada dia trabajan por visibilizar y erradicar la corrupcion en el pais. “Proteccién a denunciantes
de corrupcioén”, La Tercera, 21 de agosto de 2019, www.latercera.com/opinion/noticia/proteccion-denunciantes- corrupcion/789735/. En
esta misma direccidon se ha pronunciado recientemente el Consejo para la Transparencia al destacar la necesidad de hacer reformas
legales en la materia, ya que el estatuto actual establece incentivos contradictorios que pueden disuadir a funcionarios publicos de
denunciar (especialmente por la posibilidad de ser sancionado en caso de que la denuncia sea considerada infundada) y esta limitado
a la administraciéon del Estado, y no a otros dmbitos ni al mundo privado. (Consejo para la Transparencia, 2019: 19-20). En un articulo
reciente de La Segunda varios expertos evaluaron negativamente el actual sistema de proteccién de denunciantes. “Corrupcion: proponen
aumentar seguridad del denunciante”, La Segunda, 12 de septiembre de 2019, p. 13, https://digital.lasegunda.com/2019/09/12/A/
QH3M6C9K#zoom=page-width

También se ha referido el diagndstico de la Alianza Anticorrupciéon Chile sobre el cumplimiento de del Estado de Chile en relacién con
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (UNCAC), sefialando que es necesario entregar mas proteccion al personal
contratado a honorarios, y no solo a funcionarios publicos y municipales. Asimismo, se recomienda a la Contraloria General de la Republica
(CGR) aumentar sus facultades para recibir denuncias y entregar proteccién (UNCAC, 2018: 12).

A través del Oficio FN N°1111-2019, el Ministerio Publico propone también mejorar la proteccién de los denunciantes, tanto de particulares
como de funcionarios publicos, por cuanto asi se estima que aumentaran las denuncias y se podra hacer frente a posibles represalias.

75 Informacién aportada por Gonzalo Guerrero, secretario ejecutivo de la Comisién de Probidad y Transparencia, Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, en el seminario del lanzamiento del libro Reformas Anticorrupcién en Chile (2015-2017): Como se hizo para
mejorar la democracia (Aris, Engel y Jaraquemada, 2019), realizado el 6 de agosto de 2019 en Espacio Publico, www.facebook.com/
espaciopublicochile/videos/908304846187783/

76 El caso ha sido conocido como “Operacién Topoégrafo”. En 2017, los servicios de inteligencia del Ejército interceptaron las
comunicaciones telefénicas de cuatro personas (dos funcionarios activos y dos en retiro) que habian denunciado irregularidades en
la institucién y también de un periodista que ha investigado corrupcion al interior del Ejército. Las escuchas telefénicas habrian sido
autorizadas por un ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago por medio de la ley de inteligencia. Al destaparse el caso se gener6
un escandalo. Para una opinién sobre la deficiencia de las reglas de proteccién de denunciantes a propdsito de este caso, ver Maria
Jaraquemada, “;Denunciantes o topos?”, La Hora, 2 de octubre de 2019, p. 4. Sobre la Operacion Topdgrafo, ver, entre otros, Sebastian
Vedoya, “Operacion Topégrafo: el espionaje del Ejército a cuatro denunciantes de irregularidades”, La Tercera, 10 de agosto de 2019, www.
latercera.com/reportajes/noticia/operacion-topografo-espionaje-del-ejercito-cuatro-denunciantes- irreqularidades/777342/; J. Matus y P.
Catena, “Operacion Topografo: diputados citaran a autoridades del Ejército”, La Tercera, 12 de agosto de 2019, www.latercera.com/
nacional/noticia/operacion-topografo-diputados-citaran- autoridades-del-ejercito/778804/; Consuelo Ferrer, “Posible espionaje en el
Ejército. Comisién investigadora sefiala que es importante establecer serias sanciones para quienes abusan”, Emol, 11 de agosto de
2019, www.emol.com/noticias/Nacional/2019/08/11/957669/Posible-espionaje-en-el-Ejercito-Comision- _investigadora-senala-que-es-
importante-establecer-serias-sanciones-para-quienes-abusan.htmi
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corrupcion, existen dos reglas especiales que han permitido la participacion de
actores de la sociedad civil y estatales en calidad de querellantes.

La regla general en Chile, de acuerdo con el articulo 111, inciso primero, del CPP, es
que la querella solo la puede presentar la victima del delito, su representante legal o
sus herederos testamentarios. Con todo, el inciso segundo de la misma norma permite
que cualquier persona capaz de parecer en juicio que tenga su domicilio en la pro-
vincia respectiva podria hacerlo si se trata, entre otros, de delitos contra la probidad
publica. El inciso tercero permite, ademas, que distintos 6érganos publicos puedan
querellarse cuando sus propias leyes organicas le entreguen dichas potestades. En
la practica, el uso de estas dos reglas especiales se ha traducido en una intervencion
intensa de querellantes en este tipo de procesos. Por ejemplo, en casos como Penta,
SQM y Corpesca se registré una multiplicidad de querellantes en cada uno y en todos
se tratd de una combinacion de personas de la sociedad civil e instituciones publicas
invocando como titulo de su legitimacion activa los incisos segundo y tercero del ar-
ticulo 111 del CPP'”7. El caso Penta es un buen ejemplo de esta combinacion. En él
intervinieron al menos cinco querellantes. Desde el punto de vista de los organismos
estatales, invocando el inciso tercero del articulo 111 del CPP presentaron querellas el
Sll, con el interés de fortalecer la persecucion de las infracciones tributarias en el caso,
y el Consejo de Defensa del Estado (CDE) en representacion general del patrimonio
fiscal. Ademas, intervinieron dos querellantes en virtud del inciso segundo del articulo
111 del CPP, la Fundacion Ciudadano Inteligente y un grupo de parlamentarios del
Partido Socialista de Chile. Finalmente, se presentd un querellante invocando la regla
general del inciso primero (Jorge Charbin, de Vidrierias La Argentina).

Producto de las normas relatadas, los que intervienen como querellantes en estos
casos corresponden a dos perfiles muy distintos. Primero, los institucionales, que
incluyen centralmente al CDE vy al Sll, como en el caso Penta. Segundo, aquellos
que intervienen en virtud de la regla de interés publico del inciso segundo, la que ha
dado pie para una intervencion variopinta de actores que incluyen a organizaciones
no gubernamentales como Fundacion Ciudadano Inteligente'®, que ha sido muy

77 En contraste con los datos generales del sistema, que muestran que la intervencion de los querellantes en todos los delitos es mas
bien excepcional. Asi, una investigacion del CEJA determind que en una muestra de casos solo en el 13% se identifico la presencia de un
querellante y que ese porcentaje bajé al 6% cuando se trataba de las audiencias de preparacion de juicio oral observadas. Por su parte,
los datos del Poder Judicial entre 2006 y 2015 muestran que en menos del 1% de las audiencias intervino algun querellante, y que la cifra
de los ultimos afios esté estabilizada en un 0,6% de las audiencias (Arellano et al., 2017: 237-240).

78 En la actualidad, Fundacién Ciudadania Inteligente.
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activa en varios de los casos objeto de este estudio, y politicos de diverso tipo (indi-
vidualmente o en grupo, como el conjunto de diputados del Partido Socialista en el
caso Penta, entre otros).

La intervencion de multiples querellantes estatales en un mismo caso, sumados al
Ministerio Publico, ha sido objeto de debate doctrinario y jurisprudencial en algu-
nos paises de la region a partir del problema de desigualdad que generarian por
permitir que varios érganos estatales actien en forma simultanea contra un mismo
imputado'™. Este debate no se ha presentado con similar intensidad en el pals, pero
es interesante revisar los potenciales conflictos que esta situacién podria causar.

Si bien los entrevistados reconocen que este fendmeno de multiples querellantes
ha aumentado la complejidad en la tramitacién de casos, no ha sido un obstaculo
mayor para su desarrollo. Incluso algunos reconocen un efecto positivo: que en
muchos casos los querellantes han sumado u aportado, ya sea sugiriendo diligen-
cias de investigacion o derechamente contribuyendo con informacién o peritajes
relevantes'. Por otra parte, se destaca el rol que algunos querellantes cumplirian
en términos de “vigilancia procesal”, en tanto establecen controles para la adopcién
de decisiones que podrian generar impunidad®'. Con todo, es necesario sefialar
que hay una valoracién muy distinta de su aporte. En efecto, parece existir consenso
en que el trabajo del CDE ha sido muy serio y, por lo mismo, se ha traducido en un
aporte relevante en la gran mayoria de los casos. También se reconoce, con algunos
matices, el aporte de organizaciones de la sociedad civil. La clave estaria dada por
un trabajo de coordinacion intenso entre los querellantes y el Ministerio Publico, para
lo cual se distribuyen tareas y buscan acuerdos que permitan potenciar el trabajo
de todos. Eso supone que tanto los fiscales como los querellantes sean proactivos
y busquen espacios de coordinacion, lo que depende de ellos y no de una préactica
institucional. De hecho, distintos entrevistados indicaron que no en todos los casos
habia actividades de coordinacion entre fiscales y querellantes’?,

En la contracara, parece existir una percepcion general negativa del aporte realizado
por querellantes que provienen del mundo politico. Como se sefiald, si bien no ha

7 Por ejemplo, para el caso argentino, ver Dutto y Martinez, 2008.

180 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019 y Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
181 Entrevista N° 12, 24 de julio de 2019.

82 Por ejemplo, Entrevista N° 13, 25 de julio de 2019.
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entorpecido el trabajo, tampoco ha colaborado de manera significativa o siquiera
relevante en su desarrollo'®,

La investigacion también permitié identificar algunos de los riesgos que conlleva la parti-
cipacion de los querellantes. El primero es que muchos actores entrevistados identifican
gue algunos querellantes podrian ser una de las fuentes que explican un porcentaje de
las filtraciones de estos casos, especialmente aquellos que se examinan aca en detalle.

Un segundo problema que podria haber generado la intervencion de multiples quere-
llantes seria una mayor dificultad para llevar adelante procesos de negociacion entre
el fiscal y el imputado. En efecto, como el niumero de intervinientes es mayor, en la
medida en que la negociacion no los satisfaga podrian usar distintos mecanismos
legales para oponerse a que dicha negociaciéon se concrete'®,

Un tercer riesgo, aun cuando no se han identificado en los casos focos de esta
investigacion, es que, debido a la amplitud de la regla que admite querellantes
no institucionales, se ha generado una practica descrita por un entrevistado de
“querellantes topo”, es decir, personas que aprovechan la posibilidad de intervenir
como querellantes supuestamente en proteccién del interés publico, pero que en la
practica ocupan esta via para jugar a favor de imputados, por ejemplo, obteniendo
informacion o realizando solicitudes y alegatos en diversas audiencias en su favor ',

Un ultimo problema, asociado en parte al anterior, se ha producido a partir de lo que
varios entrevistados perciben como una especie plataforma politica de la regla del
inciso segundo del articulo 111 del CPP. Como se sefiald, politicos de distintos partidos
y cargos —en forma individual o colectiva— han presentado querellas en estos casos.
Su aporte ha sido, por regla general, bastante escaso o poco relevante'. Con todo,

183 Esta percepcion pareciera ser consistente con diversa evidencia que muestra que, por regla general, el aporte de los querellantes en los
procesos penales en Chile es relativamente bajo, por ejemplo, en materia probatoria o en presentar tesis alternativas a la del fiscal (Duce,
2018). En esta investigacion, un entrevistado lo planteé en los siguientes términos: “Existen otros, en que el aporte no es muy significativo,
no sé si tanto entorpecer, pero si que en lo sustancial su aporte no es significativo, no es tanto”. Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019. En la
misma linea, Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019 y Entrevista
N° 4, 27 de mayo de 2019.

184 Este problema fue identificado en el Taller Nacional realizado en el contexto de esta investigacion el 6 de noviembre de 2019, el que
precisamente tuvo por objetivo validar los hallazgos con los expertos asistentes.

185 En esta linea Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019. Un ejemplo muy conocido en Chile sobre este fenémeno se dio en un caso de alto
perfil publico por un delito de homicidio calificado en el cual uno de los acusados fue el marido de la victima, quien habria contratado a un
sicario para asesinarla. En el proceso intervino como querellante la hija de ambos, quien en la practica sostenia la inocencia de su padre,
por lo que el abogado querellante intervino casi como segundo defensor en el juicio. El caso esta documentado con detalle en Fluxa, 2019.

18 En ese sentido, Entrevista N° 1, 15 de mayo de 2019 y Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
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el acceso a informacion y la atencion publica que han generado los casos les ha
permitido tener una voceria y presencia publica importante durante su desarrollo,
que es vista por los actores del sistema mas como “propaganda” personal que como
aporte real a la investigacion y sancion de estos delitos. Sobre el primer aspecto
de este problema, un entrevistado relata: “Efectivamente nosotros tenemos algunas
normas de legitimidad activa respecto a los delitos de corrupcién que yo creo que
generan efectos disfuncionales... tienes normas de legitimacion activa demasiado
amplias que permiten la instrumentalizacion politica de las causas judiciales, y ese
es un verdadero riesgo” ¥,

1.1.3. Reserva de la investigacion y filtraciones

No se dispone de una regulaciéon especial en materia de reserva o privacidad de la
investigacion cuando se trata de delitos corrupcion, los cuales quedan sometidos
a la regla general establecida en el articulo 182 del CPP. Segun esta norma, las
actuaciones del Ministerio Publico y las policias durante la etapa de investigacion
son reservadas para terceros, pero de libre acceso para el imputado y otros intervi-
nientes (por ejemplo, el querellante), salvo que el fiscal decrete la reserva de piezas
especificas de la investigacion por un plazo maximo de 40 dias, ampliables por una
vez por el mismo periodo y por razones fundadas.

Esta situacion contrasta, nuevamente, con leyes especiales que han ampliado la
esfera de reserva de esta etapa, como la Ley 20.000, que sanciona el trafico de
drogas. Esta permite, en su articulo 36, que el Ministerio Publico mantenga el se-
creto de piezas de investigacion hasta el cierre de la misma. La Ley 19.913 sobre
lavado de activos regula, en su articulo 32, la posibilidad de extender el secreto de
la investigacion respecto del imputado y otros intervinientes por un periodo de seis
meses ampliables por una vez. Como se aprecia, existe un régimen mucho mas
reforzado en otras categorias de delitos. Debido a ello, en la préactica los fiscales
recurren a la estrategia de imputar infracciones de estas legislaciones especiales,
particularmente las de la ley de lavado de activos, junto con los delitos de corrupcion,
para acceder a estas reglas especiales en los casos en que sea posible.

187 Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019.
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En la presente investigacion se detectd que si bien la regulacion actual seria una
falencia en la persecucion de los delitos de corrupcion, no ha constituido un obs-
taculo grave para su desarrollo.

Un fenémeno importante asociado a esta materia, presente practicamente en todos
los casos paradigmaticos del sistema que fueron objeto de este estudio, son las
“filtraciones” de material investigativo, como declaraciones de victimas, testigos o
imputados, durante el desarrollo de la etapa de investigacion™®. Varios entrevistados
se refieren a que esto se explica por las reglas generosas de acceso a la informacion
que el articulo 182 del CPP establece para el imputado y demas intervinientes y, en
parte, por el régimen limitado de reserva de antecedentes que dicha regla permite
en comparacion con otros estatutos especiales que ya se han mencionado. El de-
talle sobre esta practica y sus consecuencias se revisa en la seccién 1.2. Barreras
y dificultades para la obtencién de pruebas.

1.1.4. Otros aspectos relevantes

El disefio procesal chileno le entrega flexibilidad al Ministerio Publico para organizar
la investigacion. Esta caracteristica se refleja particularmente en el articulo 185 del
CPP, que regula como principio general que los fiscales pueden investigar separada
o conjuntamente delitos cuando lo estimen conveniente, pudiendo separar en cual-
quier momento investigaciones que en forma previa han decidido llevar adelante
en forma conjunta. El Unico limite a esta flexibilidad se produce en caso de que
dos fiscales diversos estén investigando un mismo hecho y eso pudiera afectar el
ejercicio de derechos del imputado.

Esta regla se complementa con otras normas, como el principio de unidad contem-
plado en el articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico (Ley 19.640), segun
el cual el Ministerio Publico puede llevar adelante sus investigaciones a través de
cualquiera de sus funcionarios. Finalmente, completan este cuadro dos normas espe-
ciales que permiten en ciertos casos que la investigacion de los delitos sea asumida
directamente por el fiscal nacional o un fiscal regional. En efecto, el articulo 18 de la

188 Una descripcion general de las filtraciones en los casos objeto de andlisis en esta investigacion puede verse en Bastian Garcés, “Diez
filtraciones que hoy le estallan en la cara a los fiscales”, El Libero, 23 de abril de 2019, https://ellibero.cl/actualidad/diez-filtraciones-que-
hoy-les-estallan-en-la-cara-a-los-fiscales/
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Ley 19.640 permite que el fiscal nacional, de oficio y de manera excepcional, asuma
la investigacion de un delito cuando la investidura de las personas involucradas
como imputados o victimas I0 hagan necesario para garantizar la independencia
y autonomia de la investigacion. El articulo 19, por su parte, permite que el fiscal
nacional, de oficio y de manera excepcional, disponga que un fiscal regional asuma
una investigacion cuando se trata de delitos que por su gravedad o complejidad lo
hagan necesario. Dicha norma también permite que el fiscal regional designado sea
distinto a aquel en cuyo territorio se cometié el delito cuando exista la necesidad de
operar en varias regiones del pais.

Como se desprende de este breve panorama normativo, las regulaciones legales
del CPP y de la Ley 19.640 confieren al Ministerio Publico mucha flexibilidad para
organizar su trabajo. En la practica, esto se ha traducido en que los delitos de
corrupcion mas importantes sean investigados por unidades especializadas en
delitos complejos que buena parte de las fiscalias regionales han creado a lo largo
del pais. Sin perjuicio de que en dichas unidades es comun que se asigne un fiscal
como responsable principal del caso, lo habitual es que exista un trabajo de equipo
organizado en atencién a las complejidades del mismo. Por otra parte, en los casos
de mas relevancia e impacto publico se han ocupado las normas especiales de la
Ley 19.640 en forma habitual. En el caso Penta, por primera vez desde la puesta
en marcha del nuevo sistema procesal penal en el afio 2000, el fiscal nacional (en
esa época Sabas Chahuan) hizo uso de las facultades del articulo 18 y asumi¢ la
investigacion con el apoyo de un equipo de trabajo® %, Debido al enorme impacto
y expectativa publica generada por ese caso, el gjercicio de dicha atribucion fue
valorado positivamente por la opinién publica y, efectivamente, sirvié para entregar
garantias a la ciudadania de que seria una persecucion penal independiente’.
Cuando asumio6 el nuevo fiscal nacional en 2016 (Jorge Abbott), decidio traspasar
la investigacién a un fiscal regional de la Region Metropolitana de Santiago. Por su

189 | g Tercera, “Fiscal nacional asume la investigacion del caso Penta y todas sus aristas”, 24 de febrero de 2015, https://www.latercera.com/
noticia/fiscal-nacional-asume-la-investigacion-del-caso-penta-y-todas-sus-aristas/; El Mercurio, “Fiscal nacional asume la investigacion
del caso Penta”, 24 de febrero de 2015, www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=903688&Path=/0D/CA/

%0 | o mismo ocurrié luego con el caso Corpesca, ya que en junio de 2015 el fiscal nacional de la época decidié llevarlo adelante con el
apoyo del fiscal Carlos Gajardo. Gonzalo Castillo, “Caso Corpesca: Fiscal nacional asume investigacién junto a Carlos Gajardo”, Radio
Universidad de Chile, 11 de junio de 2015, https://radio.uchile.cl/2015/06/11/caso-corpesca-fiscal-nacional-asume-investigacion-junto-
a-carlos-gajardo/

191 Esta valoracion se reflej6 en la opinién publica positiva de los fiscales a cargo del caso y de las instituciones del sistema de justicia penal
en esas fechas. Francisca Rivas, “Cadem: 76% considera ‘justo’ que imputados por caso Penta estén en prisién preventiva”, Radio Bio-
Bio, 16 de marzo de 2015, www.biobiochile.cl/noticias/2015/03/16/cadem-76-considera-justo-que-imputados-por-caso-penta-esten-en-
prision-preventiva.shtml; Renata Fernandez, “Cadem: evaluacién negativa del Poder Judicial baja 11 puntos tras formalizaciones”, Pulso,
17 de marzo de 2015, p. 24, http://s1.pulso.cl/wp- content/uploads/2015/03/2088663.pdf
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parte, el uso de las facultades del articulo 19 ha sido mucho més frecuente. El mismo
caso Penta es un ejemplo, al igual que el caso Basura. La intervencion directa de
fiscales regionales ha sido, a diferencia de la del fiscal nacional, objeto de mucho
mayor debate, como se relaté en un capitulo previo de este informe.

1.2. Barreras y dificultades para la obtenciéon de pruebas

En esta seccioén se analiza la existencia de algunas barreras y obstaculos normati-
VoS y practicos que han dificultado el desarrollo de las investigaciones en los casos
de corrupcion, especialmente en lo que respecta a la obtencion de pruebas. Los
cinco puntos mas criticos son: (a) dificultades en materia de medidas intrusivas;
(b) impacto de las filtraciones; (c) existencia de fueros; (d) deficiencias y demoras
en el uso de prueba pericial, y (€) uso de recursos intermedios.

Antes de encarar este analisis, se recogieron opiniones diversas en relacion con
las dificultades especiales de investigacion de estos delitos y que los entrevista-
dos que han tenido experiencia en tal labor identifican. Para algunos no se trataria
de problemas distintos a los de cualquier otro delito complejo'®?, por ejemplo, de
caracter econdémico'®, Estas dificultades estarian asociadas a factores tales como
el nimero de personas involucradas, la cantidad de pruebas disponibles™* o el
volumen de informaciéon que es necesario manejar'®, la necesidad de contar con
muchos peritajes, la distancia temporal entre los hechos investigados y el inicio de
la investigacion'®®, entre otras. Desde esa perspectiva, los grandes desafios serian
mejorar las capacidades generales de investigacion y persecucion con medidas
como el fortalecimiento de la investigacion cientifica y técnica.

192 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019; Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019 y Entrevista N° 6, 27
de mayo de 2019.

193 |_as estadisticas de que dispone el Ministerio Publico sobre la duracion de los procesos por delitos funcionarios (dentro de las cuales se
incluyen los casos de corrupcion) en comparacion con la de los delitos econémicos y tributarios muestran promedios muy similares, lo que
apoyaria esta idea. Asi, los primeros duran en promedio 541 dias en lo que se denomina “salidas judiciales”, es decir, términos aprobados
formalmente por la resolucién de un juez o un dérgano jurisdiccional, y 513 tratdndose de delitos econémicos y tributarios, es decir, menos
de un mes de diferencia o cerca del 5% del total. Estas cifras difieren mucho del promedio general de duracion de todos los delitos, que
llega a 217 dias para obtener una salida judicial (Boletin Anual del Ministerio Publico, 2018). Vale la pena sefialar que en afos anteriores
(2015, 2016 y 2017) las diferencias de los promedios de duracién entre delitos funcionarios y los econémicos y tributarios que concluyen
con salidas judiciales son similares e incluso menores.

194 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019.
19 Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
19 Entrevista N° 10, 4 de julio de 2019.
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Sin necesariamente negar lo anterior, otros destacan algunas peculiaridades que han
dificultado su investigacion. Una de ellas es que enfrentan a equipos de defensa muy
especializados y con enormes cantidades de recursos que les permiten participar
en distintos momentos de la investigacion cuestionando o retrasando determinadas
acciones'’. Los casos Penta y SQM parecen ser buenos ejemplos del rol que las
defensas activas con muchos recursos pueden jugar.

Un segundo aspecto se vincula a las modalidades habituales por medio de las
cuales se cometen estos delitos, que suelen no dejar rastros, como ocurre en delitos
comunes, lo que obliga a contar con medios de prueba especiales que no son tan
faciles de obtener y que requieren mucho mas esfuerzo investigativo. Un ejemplo de
esta dificultad se da cuando se trata de cohechos en que se han realizado pagos
en efectivo'®,

Ademas, se observan problemas normativos en la definicion de las figuras tipicas
gue sancionan los delitos de corrupciéon, como el cohecho. En algunos casos, se
aprecian exigencias que imponen cargas de prueba de elementos dificiles de
acreditar, como la intencionalidad o la infracciéon de deberes. En otros casos esa
dificultad deriva de la falta de claridad normativa sobre los alcances precisos de
los deberes que los cohechados hubieren infringido. Por ejemplo, tratandose de
parlamentarios imputados, se identifica una dispersion normativa, en tanto no existe
un catalogo claro de sus deberes en la regulacion legal y reglamentaria que rige
su funcion. Ello agreg6 barreras y escollos para investigar, ya que el lugar hacia el
cual deberfa apuntar la investigacion se vuelve difuso. En todo caso, los problemas
de tipificacion de las figuras penales generan confusion respecto de la evidencia
necesaria para acreditar estos delitos y, por lo mismo, de cémo debiera ser condu-
cida la investigacion'®.

Ademas se identifican otros vacios de regulacion, por ejemplo, en materia de estan-
dares de realizacion y conservacion de comunicaciones electronicas por parte de
funcionarios publicos. Segun algunos de los relatos recogidos, el Congreso Nacional
tiene la politica de borrar cada seis meses los correos institucionales asignados a los

197 Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
198 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019 y Entrevista N° 10, 4 de julio de 2019.
199 Entrevista N° 7, 14 de junio de 2019 y Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

94 El sistema de justicia penal y su lucha contra la corrupcién en América Latina
Informe de Chile



Capitulo II:
Ambito procesal y operativo

parlamentarios. No se trataria simplemente de vaciar las casillas, sino de eliminarlos
por completo del sistema. Por lo mismo, una investigacion que busque evidencia
relevante en periodos anteriores ya se enfrenta a un problema grave, al menos para
acceder a informaciéon de esos correos institucionales?®.

Méas alla de las particularidades de los casos, pareciera que algunas dificultades
en la investigacion derivan de la poca experiencia inicial y especializacion de los
investigadores en estas materias, lo que se ha ido superando en el tiempo®?, o
de debilidades institucionales revisadas en capitulos anteriores. Por otra parte, se
destaca que en los casos de multiples querellantes institucionales podria surgir
disparidad de criterios entre ellos, o entre ellos y el Ministerio Publico, lo que com-
plejiza la investigacion?®?,

Finalmente, los organismos de investigacion mas especializados tendrian dificultad
para responder oportunamente, ya que en los Ultimos afnos han experimentado una
sobrecarga de trabajo®®. Pese a €llo, los entrevistados destacan que las instituciones
publicas e incluso privadas obedecen las érdenes de investigacion emanadas del
Ministerio Publico?®. Un entrevistado con experiencia en persecucion penal afirmé:
“En cuanto a requerimientos de informacion, cumplen oportunamente, con comple-
titud de antecedentes... La informacion se entregaba de manera fluida, la bancaria
también, en este caso en particular no tuvimos que pedir apremios para la entrega
de informacion, y bueno, a propdsito de los temas informaticos”2%,

1.2.1. Medidas intrusivas

Como se sefiald, una de las principales barreras para obtener pruebas a través de
medidas intrusivas de regulacion es la falta de normas que entreguen facultades
especiales, lo que muchas veces deriva en dificultades para acceder a evidencia
relevante para estos casos. Pero mas alla de eso, incluso cuando existe una regu-
lacion de corte general en el CPP, su disefio normativo ha puesto dificultades adi-

200 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

201 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019 y Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
202 Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019.

203 Entrevista N° 5, 27 de mayo de 2019.

204 Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019 y Entrevista N° 10, 4 de julio de 2019.

205 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
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cionales para investigar estos delitos. El caso més claro es lo que ha ocurrido con
la regla sobre interceptacion de comunicaciones telefénicas, aun cuando se trata de
una medida que no se ocupa tanto en delitos de cohecho, en los que naturalmente
el delito se investiga en momentos muy posteriores a su comision y es dificil que
entregue elementos significativos para la investigacion?,

El articulo 222 del CPP establece que un juez de Garantia puede autorizar una me-
dida de interceptacion de comunicaciones telefénicas solicitada por un fiscal bajo
ciertos estandares (si existen fundadas sospechas basadas en hechos determinados
y en la medida en que la investigacion lo haga imprescindible), siempre y cuando
el delito investigado tenga aparejado pena de crimen. En la legislacion chilena se
entiende por pena de crimen a las penas superiores a los cinco anos. El problema
central es que la mayoria de los delitos de corrupcion, paradigmaticamente los
delitos de cohecho, cuentan con penas privativas de libertad muy inferiores a ese
margen. La forma con que originalmente los fiscales sorteaban este obstaculo era
imputando, junto con el delito contra la probidad, la figura penal de lavado de acti-
vos contenida en la ley respectiva, que establecia penas de crimen para ese delito.
Con todo, en febrero de 2015 entré en vigencia una modificacion a la ley segun la
cual la pena de tal figura no puede superar la pena asignada al delito base que
la precede. Con esto, para delitos de corrupciéon como el cohecho se produjo una
rebaja muy significativa de la pena potencial, lo que tuvo como efecto dificultar la
obtencion de medidas intrusivas como la que se analiza®®’.

En este escenario, la nueva férmula que se encontré para acceder a esta medida fue
entender que, cuando el articulo 222 del CPP exige pena de crimen, no se refiere
solo a la pena privativa de libertad asignada, sino que a toda otra pena principal
contenida en la norma respectiva. Tratandose de la figura de cohecho, el Cédigo
Penal establecia, ademas de la pena privativa de libertad, la inhabilitacion para el
ejercicio de cargos publicos, que si cabia dentro del rango de duraciéon de una pena
de crimen segun el articulo 21 del Cédigo Penal®®®. Este debate se dio en el caso

208 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019 y Entrevista N° 10, 4 de julio de 2019. En esta misma linea
también se pronuncié el director de la ULDECCO, Mauricio Fernandez, en su ponencia presentada en las VIl Jornadas Chilotas de Derecho,
30 de agosto de 2019, panel “Corrupcidén y persecucion penal”.

207 Esta modificacion legal generd polémica por el impacto que causé en la persecucion penal de delitos de corrupcién y econdmicos. Un
relato del proceso que generd esta reforma puede verse en Juan Pablo Figueroa, “Lavado de activos: Cémo se cocind el cambio legal que
eliminé el riesgo de cércel para el delito de cuello y corbata”, CIPER, 12 de enero de 2016, https://ciperchile.cl/2016/01/12/lavado-de-
activos-como-se-cocino-el-cambio-legal-que-elimino-el-riesgo-de-carcel-para-el-delito-de-cuello-y-corbata/

208 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019 y Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
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Fragatas, en el que por una decision inicial del tribunal de juicio oral se absolvié a los
imputados por considerar como ilicita la evidencia obtenida con las interceptaciones
telefénicas, ya que no se habia cumplido el requisito de que tuviera pena privativa
de libertad de crimen?®, fallo que luego fue anulado por la Corte de Apelaciones
de Santiago usando un criterio posteriormente ratificado por la Corte Suprema en
direccion a la logica descrita?'®. Luego, en el segundo juicio, los jueces declararon
ser mas deferentes con lo que sucedié anteriormente en el proceso, y ya que no se
declaré la ilegalidad de dichas pruebas en las etapas correspondientes, luego, en
la instancia de juicio oral, la defensa tendria una carga mucho mayor para lograr
excluir dichas pruebas, lo que no logré hacer, segun los jueces?'".

Este problema interpretativo se encontraria zanjado en la actualidad vy, en parte,
también superado por la reforma introducida por la Ley 21.121 de noviembre de
2018, que elevo las penas de los delitos de corrupcion. Esto permitiria superar las
criticas que surgieron respecto de las imputaciones que realizaban los fiscales para
poder obtener autorizaciones para medidas mas intrusivas, como la comentada.
Las argumentaciones del Ministerio Publico irian en el sentido de imputar la mayor
cantidad de delitos, sefialando que se encuentran en concurso real, para asi ma-
nifestar que se encuentra en una pena de crimen, en circunstancias que aquello
seria mentiroso y laxo.

Mas alla de este conflicto especifico, se quiso determinar si quienes litigan estos
casos desde la perspectiva de la persecucion penal o como querellantes perciben
gue los jueces de Garantia son 0 no una barrera para la obtencién en general de
las medidas intrusivas. En el articulo 83 de la Constitucion y en el articulo 9 del CPP
se establece que no es posible realizar una diligencia investigativa que afecte de-
rechos fundamentales sin autorizacion judicial previa, y que no existe excepcion a
este principio. El relato de los entrevistados con experiencia en persecucion penal
o de los querellantes sugiere que no parecieran existir mayores obstaculos para
aplicar medidas intrusivas. Hay coincidencia en que los jueces plantearian exigen-
cias razonables para otorgar medidas intrusivas y que en muchas ocasiones los

209 Sentencia del 3° Tribunal Oral en lo Penal, RIT 60-2016, 9 de junio de 2016, considerando undécimo. (Primer fallo, anulado).

210 Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de agosto de 2016, Rol 2271-2016, que acogio recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio
Publico y anulé primer juicio oral. Corte Suprema, 17 de diciembre de 2018, Rol 94972-2016, que rechazé recurso de nulidad interpuesto
por la defensa en el contexto del segundo juicio oral realizado.

211 Sentencia de 3° Tribunal Oral en lo Penal, RIT 60-2016, 10 de noviembre de 2016, considerando tercero. (Segundo fallo).
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problemas de no otorgamiento se deben a la falta de fundamentacion de quien las
solicita. Muy gréfico es el relato de uno de los entrevistados:

Los jueces, en este caso particular, no han sido un obstaculo. Mi experiencia
en torno al tema de los jueces en general e investigaciones de corrupcion
son buenas. Yo tengo la impresion de que los jueces tienen un buen grado
de formacion, no tienen ningun interés evidente en dificultar investigaciones
de este tipo de delitos, y en general son exigentes, pero en la medida que
cumplas con el estandar, otorgan?2,

De manera mas escueta, otro apuntd: “He tenido, en general, experiencias bien
razonables, pero no me atreveria a generalizar. Hacen la pega, hacen la pega. El
estandar esta relativamente claro, yo tengo la sensacion de que si. No veo grandes
problemas ahi"?'3. Otro entrevistado vincula este comportamiento judicial con niveles
importantes de independencia con la que habrian contado los jueces al resolver
estos casos:

Tenemos un cuerpo de profesionales de jueces independiente en Chile, con
probidad y con independencia y fortaleza. La experiencia que yo tengo en ese
sentido, con jueces de Garantia, ministros de Corte, es que son personas que
son bien decididas y actian con independencia. Obviamente, puede haber
situaciones excepcionales de personas que actlen y logren ser presionadas,
pero la regla general es esa®'*.

Una mencién aparte requiere la regulacion del secreto bancario en la legislacion
chilena. En la ley se distinguen dos conceptos, el secreto bancario y la reserva. Su
regulacion se encuentra en, a lo menos, cuatro cuerpos normativos. Primero, en
el capitulo XVI de la ley general de bancos, Decreto con Fuerza de Ley N° 3 (DFL
3)?%; segundo, en el articulo primero de la ley sobre cuentas corrientes y cheques,

212 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
213 Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019. (Primer fallo, anulado).
214 Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019.

215 E| capitulo XVI del DFL 3 regula el secreto bancario. El 12 de enero de 2019 se publicé la Ley 21.130, la cual modificé varios aspectos
de esta regulacion. Anteriormente, mediante la Ley 20.818, que establecié cambios en algunos aspectos del lavado de activos, también se
afiadié una modificacion en este capitulo. Sin embargo, en lo que interesa acd, no ha sufrido cambios sustanciales desde que se dicté la
Ley 19.806, de 1 de junio de 2002, sobre “Normas adecuatorias del sistema legal chileno a la reforma procesal penal”.
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Decreto con Fuerza de Ley N° 707 (DFL 707)'¢; tercero, en los articulos 62 y 62 bis
del Cédigo Tributario; y, cuarto, en el articulo segundo de la Ley 19.913.

Se establecen entonces al menos cuatro posibilidades para levantar el secreto
bancario o la reserva. En primer lugar, los tribunales de justicia ordinaria o militar
pueden ordenar directamente que se les remitan dichos antecedentes?'”. En segun-
do lugar, a peticion del Ministerio Publico ante el Juzgado de Garantia para que se
entregue lo relacionado estrictamente a investigaciones que se estén realizando?'®.
Tercero, para fines estadisticos?', y, por ultimo, a peticion del Sll, el cual puede de-
rivarse en un procedimiento seguido ante el Tribunal Tributario y Aduanero (TTA)?2,
Cuarto, la Unidad de Analisis Financiero podré solicitar el alzamiento en razén de
la fiscalizacion que realice.

Segun el procedimiento regulado en el Cédigo Tributario, primero el Sl debe notificar
al banco el requerimiento de entrega de informacion que forme parte del secreto
bancario. Segundo, el banco debe notificar al cliente sobre este requerimiento.
Luego, si el cliente acepta que se entregue la informacion, entonces se termina el

En este sentido, en el inciso primero del articulo 154 del DFL 3, se hace referencia al secreto bancario en los siguientes términos: “Las
operaciones de depositos y captaciones de cualquier naturaleza que reciban los bancos en virtud de la presente ley estaran sujetas a
secreto bancario y no podran proporcionarse antecedentes relativos a dichas operaciones sino a su titular o a quien haya sido expresamente
autorizado por él o a la persona que lo represente legalmente. El que infringiere la norma anterior sera sancionado con la pena de reclusién
menor en sus grados minimo a medio”.

Luego, en el inciso segundo del mismo articulo, se distingue lo relacionado con la reserva: “Las demas operaciones quedaran sujetas a
reserva y los bancos en virtud de la presente ley solamente podran darlas a conocer a quien demuestre un interés legitimo y siempre que
no sea previsible que el conocimiento de los antecedentes pueda ocasionar un dafo patrimonial al cliente”.

216 En el articulo primero del DFL 707, se establece: “La cuenta corriente bancaria es un contrato a virtud del cual un Banco se obliga a
cumplir las érdenes de pago de otra persona hasta concurrencia de las cantidades de dinero que hubiere depositado en ella o del crédito
que se haya estipulado. El Banco debera mantener en estricta reserva, respecto de terceros, el movimiento de la cuenta corriente y sus
saldos, y sélo podra proporcionar estas informaciones al librador o a quien éste haya facultado expresamente”.

217 En los actuales incisos cinco, seis y siete del articulo 154 del DFL 3. Asi, se prescribe que la justicia ordinaria y militar podra ordenar que
se le remitan los antecedentes respecto de “los depdsitos, captaciones u otras operaciones de cualquier naturaleza que hayan efectuado
quienes tengan caracter de parte o imputado en esas causas u ordenar su examen, si fuere necesario”. El inciso tercero del articulo primero
del DFL 707 se expresa en el mismo sentido.

218 E| Ministerio Publico, previamente autorizado por el juez de Garantia, podra solicitar que dichos antecedentes les sean remitidos, en
cuanto digan relacién con investigaciones a su cargo. Se establece asi también en el articulo 154 del DFL 3, en el articulo primero del DFL
707 y en el inciso primero del articulo 62 del Codigo Tributario. Ademas, se establece expresamente que en lo referente a articulos 27 y 28
de la ley sobre lavado de activos, se le otorga la posibilidad al Ministerio Publico de operar bajo el articulo 236 del CPP, esto es, que se le
autorice la diligencia investigativa sin conocimiento del imputado. Misma disposicién se encuentra en el inciso cuarto del articulo primero
del DFL 707 (de todas formas, la norma del articulo 236 CPP es de caracter general, y aun podria operar aunque no estuviera regulada
expresamente en este inciso).

219 En el inciso octavo del articulo primero del DFL 707 se establece que “los bancos podran dar a conocer las operaciones sefaladas en
los incisos anteriores en términos globales, no personalizados ni parcializados, solo para fines estadisticos o de informacién cuando exista
un interés publico o general comprometido, calificado por la Comisién”. Antes, esta calificacién debia realizarla la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras.

220 Articulos 62 y 62 bis del Cédigo Tributario regulan este procedimiento, el cual se erige como un limite a la facultad fiscalizadora del
Servicio de Impuestos Internos, puesto que si el fiscalizado se opusiere a la solicitud del SlI, se debe dirigir ante los TTA para obtener la
informacion. Si el Sll requiriere informacion para verificar la veracidad e integridad de las declaraciones de impuestos, o la falta de ellas,
asi como si entidades internacionales solicitaren la misma informacion, el Sl debe regirse por el procedimiento dispuesto para este efecto.
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proceso y el banco la entrega. Sin embargo, si el cliente se opone o no responde
a la solicitud, el Sll debe presentar su solicitud ante el TTA competente. Se realiza
una especie de litigio, en el que las partes pueden realizar sus descargos y presen-
tar pruebas. Finalizado aquello, el tribunal se pronuncia otorgando o denegando
la informacién. En caso de que se acceda a la informacion, se ordena la absoluta
reserva del Sll al tratar los antecedentes.

La Ley 19.913, en su articulo segundo letra b, dispone que la Unidad de Analisis
Financiero también podré solicitar el alzamiento del secreto bancario o reserva en
caso de que identifique alguna operacién sospechosa en el marco de la fiscalizacion
que estéa facultada a realizar. La solicitud de levantamiento la resuelve un ministro de
la Corte de Apelaciones de Santiago y el rechazo puede ser apelado ante la misma.
Como se ve, la dispersion normativa y procedimental es un problema operativo,
puesto que agrega obstaculos al ente persecutor al momento de requerir antece-
dentes para llevar adelante la investigacion, por ejemplo, con informacion muy tardia
o incompleta. En un sentido similar, en un trabajo de identificacion de problemas
sobre corrupcion en Chile en el ambito de funcionarios publicos extranjeros, la
OCDE preciso6 algunas dificultades en relacion con el secreto bancario, por ejemplo,
gue los bancos ponen trabas luego de que se les ordena remitir los antecedentes
por orden judicial; un tiempo excesivo en la respuesta (entre uno y tres meses);
informacion incompleta; documentos entregados en forma impresa en lugar de en
formato electrénico; informacion fragmentada de diferentes sucursales del mismo
banco; y falta de medidas para mantener la confidencialidad (OCDE, 2018: 34-35).

Asi también, dicha entidad entregd algunas recomendaciones para superar los
obstaculos identificados. Se menciona que el Ministerio Publico deberia tener mejor
acceso a la informacion del secreto bancario, sin las limitaciones normativas de
levantamiento del secreto bancario®'. Ademas, es necesario tomar medidas para
reducir el tiempo en que los bancos entregan informacion, lo cual podria materia-
lizarse en que los jueces otorguen un plazo para hacerlo, siempre y cuando este
requerimiento esté aparejado de penalizaciones significativas ante su incumplimiento
(OCDE, 2018: 35)?2,

221 Cabe hacer la reserva sobre los problemas constitucionales que esto podria acarrear en el ordenamiento juridico chileno.
222 Algo similar propuso el Ministerio Publico en Oficio FN N°1111-2019.
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1.2.2. Filtraciones

Como se advirtio, un fenémeno frecuente en las investigaciones por delitos de
corrupcion, con especial intensidad en los casos foco de esta investigacion, es la
filtracion de antecedentes durante la etapa preliminar del proceso a los medios de
comunicacioén. Ademas, se indicd que este fendmeno se explica en parte por el
generoso acceso a informacion que el CPP permite al imputado y los demas inter-
vinientes, aun en etapas tempranas de la investigacion (articulo 182).

Lo primero que se indago fue el impacto de estas filtraciones en el desarrollo de las
investigaciones de estos delitos. Parece haber consenso entre los entrevistados en
gue no ha sido relevante en términos de obstaculizar o impedir las investigaciones,
lo que no quiere decir que no generen otros efectos deseados o buscados por
quienes son responsables de las filtraciones??.

Sobre las autorias de las filtraciones existen discrepancias e imputaciones reciprocas
entre quienes han desempefiado diversos roles en el sistema. Si bien la cobertura
de los medios de comunicacioén tiende a poner el acento en que provendrian prin-
cipalmente del Ministerio Publico?®, a partir de la informacion recopilada en esta
investigacion es posible concluir que también hay filtraciones producidas por los
otros intervinientes (imputado y su defensa, querellantes y fiscales). Ademas, se
explican por el propdsito de obtener alguna ganancia estratégica o comunicacional.
Por ejemplo, en el caso de las defensas, para hacer publico algun antecedente fa-
vorable o que inculpe a un tercero o, tratdndose del Ministerio Publico, para generar
presion publica cuando los jueces deben tomar decisiones complejas. La magnitud

223 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019 y Entrevista N° 8, 24 de
junio de 2019.

224 Por ejemplo, El Mostrador, “Penta-SQM-Corpesca: fiscalia tiene 14 investigaciones por filtraciones en causas politicas”, 29 de marzo
de 2016, www.elmostrador.cl/noticias/pais/2016/03/29/penta-sgm-corpesca-fiscalia-tiene-14-investigaciones-por-filtraciones-en-causas-
politicas/; Felipe Leiva, “Caso Penta: abogados defensores denuncian filtraciones y apuntan a Gajardo”, El Mostrador, 3 de abril de
2017, https://m.elmostrador.cl/noticias/pais/2017/04/03/caso-penta-abogados-defensores-denuncian-filtraciones-y-apuntan-a-gajardo/;
Bastian Garcés, “Diez filtraciones que hoy le estallan en la cara a los fiscales, El Libero, 23 de abril de 2019, https://ellibero.cl/actualidad/
diez-filtraciones-que-hoy-les-estallan-en-la-cara-a-los-fiscales/. La respuesta de los fiscales nacionales a medios de comunicacion
siempre ha sido que las fuentes de las filtraciones podrian ser diversas, incluyendo al resto de los intervinientes o incluso las policias. Por
ejemplo, en el articulo de E/ Mostrador del 3 de abril de 2017, el fiscal Abbott sefiala: “Las filtraciones no vienen en lo fundamental del
Ministerio Publico, sino que fundamentalmente de las partes porque estd demostrado que cada vez que entregamos copias a los pocos
minutos estd en todos los medios la informacién que acabamos de entregar a los intervinientes”. En 2014, el fiscal Chahuén dijo en una
entrevista a radio Cooperativa: “La Fiscalia no es la Unica que tiene acceso, por mucho secreto que haya a los antecedentes. Primero hay
organismos auxiliares como las policias, no las estoy acusando de filtracion, sino que quiero situar el tema (...). En segundo lugar, hay
intervinientes del proceso, como los imputados, que tienen acceso a toda la carpeta, por ende, no estan cometiendo delitos si revelan
antecedentes”. Radio Cooperativa, “Fiscal nacional: Filtraciones son de menor entidad que un delito tributario”, 22 de diciembre de 2014,
www.cooperativa.cl/noticias/pais/judicial/fiscal-nacional-filtraciones-son-de-menor-entidad-que-un-delito-tributario/2014-12-22/091838.html
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de quiénes son los que han contribuido mas a este fendmeno es dificil de identificar
con la informacion disponible.

A lo anterior hay que agregar evidencia que sugeriria que, en algunos casos, las
filtraciones han provenido de funcionarios judiciales (no jueces) que tienen acceso
a documentos claves de I0s procesos, como las acusaciones que presentan los
fiscales®?®. En la contracara, los entrevistados estiman que en la actualidad las
filtraciones no emanan de las policias, especialmente de la BRIDEF de la PDI, que
ha funcionado con estandares adecuados de reserva??,

El hecho de que estas filtraciones no hayan afectado el curso de las investigaciones
en estos delitos no significa que sean inocuas. Una preocupacion que manifiestan
algunos entrevistados es que generan relaciones viciosas entre el funcionario que
filtra y el sujeto que recibe la informacién, con lo que se abre un flanco de posible
corrupcion. La dinamica que se podria producir es que una vez que se ha filtrado,
se abre un canal de favores reciprocos que luego es dificil de controlar??.

Otro problema se generaria cuando las filtraciones emanan de fiscales con el prop6-
sito de generar una opinién publica favorable, ya que podria ser un arma de doble
filo al elevar las expectativas publicas, que mas tarde se ven frustradas cuando los
casos no concluyen como se esperaba. En palabras de un entrevistado: “Si filtré un
fiscal puede haber sido con la intencidn de buscar apoyo ciudadano, lo que termina
jugando en contra porque genera expectativas”??,

Vinculado con el anterior, otro efecto de las filtraciones es la apertura de un flanco
adicional de litigacion por medio de la cual los defensores han solicitado la remocion
o cambios de fiscales, a quienes les imputan las filtraciones, y también la aplicacion
de sanciones penales o administrativas. Esta dinamica ha generado dificultades adi-
cionales en el manejo de estos casos por parte del Ministerio Publico y lo ha expuesto
en forma publica??®. Si bien en algun caso la filtracion habria sido la justificacion para

225 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

226 Por ejemplo, Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

227 Entrevista N° 6, 6 de junio de 2019 y Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

228 Entrevista N° 6, 6 de junio de 2019. En la misma direccion, Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

22 En varios de los casos analizados en el estudio se abrieron sumarios administrativos y se presentaron querellas criminales por las
filtraciones. Por ejemplo, en el caso Penta puede verse Patricio Gutiérrez, “Ministerio Publico indagara penalmente filtraciones en caso
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remover a los fiscales a cargo de la investigacion del caso®, a la fecha estos recla-
mos por regla general no han concluido con sanciones administrativas ni penales.

De la mano del punto recién expuesto, una de las areas de litigio potencialmente
generadas por las filtraciones es que, si han perjudicado la posicion del imputado
frente a la opinidn publica, se crea un fuerte incentivo en la defensa por desarrollar
estrategias para retrasar el avance del proceso y asi evitar que se tomen decisio-
nes relevantes en contextos de fuerte presion publica. Una de esas estrategias es
recurrir de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional solicitando la suspension
del caso penal, tema que se aborda mas adelante?!.

En el otro extremo, las filtraciones han derivado en un enorme debate publico acerca
de su impacto en la presuncion de inocencia®®? y el ejercicio de derechos de los
imputados, discusion que ha sido recogida por los medios de comunicacion?3: 234,

Desde el punto de vista de su impacto positivo, se afirma que algunas filtraciones
han sido “un mal necesario” que ha permitido generar control o accountability del
trabajo de los actores del sistema, ya que los obligan a ser muy cuidadosos en las
decisiones que adoptan?®,

Méas alla de su existencia y de los efectos positivos y negativos que las filtraciones
pudieran tener en estos casos, pareciera que se trata de un fenédmeno con el cual el

Penta”, La Nacion, 6 de abril de 2017, http:/lanacion.cl/2017/04/06/ministerio-publico-indagara-penalmente-filtraciones-en-caso-
penta/; en el caso Corpesca, Andrea Gonzélez, “Abbott ordena investigar penalmente filtraciones del caso Corpesca tras sobreseer
administrativamente a Arias”, Emol, 7 de octubre de 2016, https://www.emol.com/noticias/Nacional/2016/10/07/825576/Fiscal-Nacional-
ordena-el-inicio-de-una-investigacion-penal-por-presuntas-filtraciones-del-caso-Corpesca.html; en el caso SQM, The Clinic, “Ministerio
Publico abre investigacion contra fiscal oriente Alberto Ayala por filtraciones en caso SQM”, 3 de agosto de 2015, www.theclinic.
cl/2015/08/03/ministerio-publico-abre-investigacion-contra-fiscal-oriente-alberto-ayala-por-filtraciones-en-caso-sqm/

230 Esto es lo que habria ocurrido con la decisién de Alberto Ayala, entonces fiscal regional metropolitano oriente, de separar del caso
Corpesca a los fiscales Carlos Gajardo y José Antonio Villalobos en 2015. Ver Claudia Mifio, “Fiscal Ayala defiende salida de Gajardo del
caso Corpesca y acusa filtraciones”, Radio Bio-Bio, 10 de junio de 2015, www.biobiochile.cl/noticias/2015/06/10/fiscal-ayala-defiende-
salida-de-gajardo-del-caso-corpesca-debo-resguardar-el-debido-proceso.shtml

231 Este impacto fue sugerido en el Taller Nacional realizado en el contexto de esta investigacion, el 6 de noviembre de 2019, por los
expertos asistentes.

232 A proposito del caso Penta, ver Cristian Riego, “UDI, filtraciones y presuncién de inocencia”, El Mostrador, 19 de diciembre de 2014,
www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2014/12/19/udi-filtraciones-y-presuncion-de-inocencia/

23 Por ejemplo, se ha argumentado por la prensa que estas practicas generan un trato discriminatorio. Ver Cooperativa.cl, “UDI presento carta
de queja al fiscal nacional por trato recibido en caso Penta”, 24 de junio de 2015, www.cooperativa.cl/noticias/pais/politica/caso-penta/udi-
presento-carta-de-queja-al-fiscal-nacional-por-trato-recibido-en/2015-06-24/144656.html. También se ha sostenido que afectarian el debido
proceso. Ver Francisco Leturia, “Abbott vs. Arias: malos dias para el Ministerio Publico”, El Mostrador, 15 de septiembre de 2016, https://www.
elmostrador.cl/noticias/opinion/2016/09/15/abbott-versus-arias-malos-dias-para-el-ministerio-publico/; Claudia Mifio, “Fiscal Ayala defiende
salida de Gajardo del caso Corpesca y acusa filtraciones”, Radio Bio-Bio, 10 de junio de 2015.

234 Entrevista N° 12, 24 de julio de 2019.

235 [d.
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sistema tendré que lidiar en forma permanente. En casos como los que son objeto
de analisis en esta investigacion los medios de comunicacion han generado una
enorme expectativa publica y presion para acceder a informacion. Los tiempos e
inmediatez de la informacion requerida por los medios muchas veces no coincide
con los ritmos mas pausados con los que trabaja el sistema de justicia penal. Por lo
mismo, surgen presiones e incentivos para que las filtraciones, al menos en algun
nivel, se produzcan. En esta légica, un entrevistado sefiala: “Siempre va a haber
focos y mecanismos a través de los cuales la prensa se entere haciendo su trabajo,
de ciertas situaciones y, como te digo, aparece como una cuestion incontrolable,
porque la investigacion ya esta en poder de todos”2,

1.2.3. Fueros

Como se senald en el Capitulo |, varios de los casos mas connotados de persecu-
cion penal de delitos de corrupcion, especialmente los relacionados con el finan-
ciamiento ilegal de campanfas, han involucrado a miembros activos del Congreso
en calidad de imputados (diputados y senadores). Un ejemplo paradigmatico es
el caso Corpesca, en el que a la fecha de este informe se llevaba adelante el juicio
oral en contra del senador Jaime Orpis.

En su articulo 61 inciso segundo, la Constitucion chilena establece un sistema de
fuero parlamentario al exigir un pronunciamiento previo (desafuero) del pleno de la
Corte de Apelaciones respectiva de llevar adelante su persecucion penal. Como se
indico, las solicitudes de desafuero han estado muy presentes en la persecucion
penal en contra de los delitos de corrupcion (ver Tabla 1 del Capitulo 1).

Junto con el impacto mas evidente del desafuero, que agrega un obstaculo adicional
ala persecucion e investigacion de estos delitos cuando se trata de un parlamentario,
se detectaron varios otros aspectos problematicos en opinién de a quienes les ha
correspondido llevar estos casos.

Por un lado, la regulacién normativa tanto en la Constitucién como en el CPP es
escueta, lo que impide apreciar con claridad el objetivo del desafuero y, vinculado a
ello, el estandar exigido para darle lugar. Como se sefialé, una consecuencia de esta

2% Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019.
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medida es la suspension del cargo del parlamentario, pero se ha visto morigerada
por la decisiéon del propio Parlamento de mantener el sueldo de los funcionarios
suspendidos. Lo cierto es que su aplicacion en casos diversos ha mostrado cierta
disparidad respecto de cuando la Corte de Apelaciones o la Corte Suprema pueden
hacer un juicio de mérito basico o pueden intervenir en aspectos mas sustantivos
del caso. El cambio de comportamiento que se aprecia en la concesion y rechazos
de los desafueros mencionados en el Capitulo | de este informe podria dar cuenta
precisamente de este fendmeno.

Un segundo problema de las solicitudes de desafuero es el efecto de “desalineacion”
de la investigacion que podrian producir en los casos con multiplicidad de imputa-
dos de los cuales solo algunos cuentan con fuero, como ha sido la regla general en
Chile. La solicitud y declaracién de desafuero toma tiempo, especialmente si se ha
apelado ante la Corte Suprema®¥. En ese escenario se puede perjudicar la unidad
de persecucion de los delitos completamente conexos si es que se solicita una vez
cerrada la investigacion para efectos de formular la acusacion, ya que ello podria
separar las acusaciones, que debieran examinarse en forma conjunta en un mismo
juicio. Esta dispersion es un incentivo para solicitar mas temprano el desafuero, que,
como veremos, conlleva otras consecuencias que impactan en la investigacion,

Finalmente, el desafuero deja al descubierto la estrategia de la Fiscalia, o que situa
a los parlamentarios investigados en una mejor posicion para preparar su defensa
que al resto de los imputados. En efecto, el parlamentario no solo tendria acceso a
la carpeta investigativa, como el comun de los imputados, sino que al producirse
la solicitud de desafuero el fiscal se ve obligado a adelantar su teoria del caso o
estrategia para argumentar su procedencia. Entonces, los imputados con fuero
guedan en mejor posicion que los del resto del sistema, especialmente cuando la
solicitud se presenta en etapas tempranas de la investigacion para requerir el uso
de una medida cautelar. Como se dijo, eso a su vez podria estar incentivado para
mantener la unidad de la investigacion. De esta forma, el sistema de desafuero
pondria al fiscal en una situacién estratégica mas limitada que cuando se trata de
la persecucioén penal de personas sin esta proteccion constitucional®®.

27 En la Tabla 1 se aprecia que los procesos de desafuero en los casos objeto de este estudio tomaron cerca de un afo en ser resueltos
finalmente por la Corte Suprema.

238 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
2 g,
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En la contracara, se reconoce que contar con el pronunciamiento previo del pleno
de una Corte de Apelaciones podria ser ventajoso para el fiscal cuando solicita
medidas intrusivas e incluso cautelares, ya que seria una suerte de declaracion
previa de que se trata de un caso serio®?°,

En definitiva, pareciera que el fuero parlamentario efectivamente ha constituido
una barrera adicional a la persecucion de estos delitos, aun cuando no ha sido un
obstaculo total, sino mas bien una instituciéon que ha agregado dificultades adicio-
nales a las propias de estos casos y que deja en una mejor situacion estratégica a
los imputados para el ejercicio de su defensa. En todo caso, como se apuntd, esta
medida representa alargamientos de los procesos en los casos de corrupcion de
entre seis meses y un afo, segun se constata en la mayorfa de las peticiones que
se tramitaron en los casos recogidos en detalle en esta investigacion.

Si bien no se detectd en ninguno de los casos de estudio, es necesario sefialar que
existen protecciones similares a la de los parlamentarios para otras autoridades.
Por de pronto, el presidente de la republica cuenta con el mismo fuero, establecido
en el articulo 30 inciso cuatro de la Constitucion. El articulo 81 de la Constitucion
establece una proteccion especial para miembros de tribunales superiores de jus-
ticia, fiscales judiciales y jueces letrados del Poder Judicial, quienes “no podran
ser aprehendidos sin orden del tribunal competente, salvo el caso de crimen o
simple delito flagrante”. Luego, el articulo 90 lo hace extensivo al fiscal nacional,
los fiscales regionales y fiscales adjuntos del Ministerio Publico?*'. EI CPP regula el
procedimiento para hacer aplicable esta proteccion especial en los articulos 424 a
430, en la “querella de capitulos”, y opera en una légica similar al desafuero al exigir
gue una vez cerrada la investigacion en contra de algunos de estos funcionarios
judiciales o del Ministerio Publico, se presente una solicitud ante la Corte de Ape-
laciones respectiva para admitir los capitulos de la acusacion en caso de que halle
mérito suficiente. Este mecanismo operd recientemente en el caso de los jueces
de la Corte de Apelaciones en Rancagua objeto de una investigacion por delitos
de cohecho y prevaricacion.

240 g,

241 De todas formas, el Ministerio Publico, a través del Oficio FN N°1111-2019, recuerda que la Convencion de Naciones Unidas contra
la Corrupcién ha recomendado adoptar medidas legislativas tendientes a disminuir la aplicacién de inmunidades que imposibiliten las
investigaciones y enjuiciamientos.
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1.2.4. Debilidades y demoras en el uso de prueba pericial

Es indispensable encarar la capacidad institucional para producir prueba pericial de
calidad, ya que ello permitira mejorar las posibilidades reales de cualquier sistema
de justicia penal de aclarar y sancionar delitos. Tal como lo demuestra la experiencia
comparaday, crecientemente, la realidad nacional, la investigacion moderna descansa
cada vez mas en la capacidad del sistema de generar evidencia cientifica y peritajes
de todo tipo, ya que permiten esclarecer delitos que de otra forma es muy dificil
investigar. La prueba pericial se ha ido transformando asi en una evidencia decisiva
en los sistemas de justicia penal contemporaneos (Duce, 2018). En consecuencia,
se requiere un sistema cientifico y pericial robusto, de alta calidad y confiable. Estas
afirmaciones generales son particularmente ciertas tratandose de la investigacion de
delitos de corrupcion, que, como hemos visto, presentan dificultades para acceder
a informacion mediante los medios de pruebas mas tradicionales.

Lamentablemente, cuando se examina la realidad nacional a la luz de la evidencia
disponible (DECS, 2017; Duce, 2018; Gonzalez, 2018), se detecta que todavia esta
lejos de ser 6ptima. Falta mucha especializacion en disciplinas forenses, es decir,
areas en las que no se cuenta con comunidades profesionales especializadas o
en que son muy débiles. Se observan defectos en los incentivos para especiali-
zarse, incorporarse y luego mantenerse en la planta de las instituciones. También
se identifican problemas de disefio y ubicacién institucional de las unidades que
producen prueba pericial, hoy repartidas en varias agencias y con estandares de
funcionamiento y control muy diversos. La acreditacion de laboratorios acorde con
normas internacionales es la excepcion. Los recursos son escasos y las demoras
en las entregas de resultados en diversas areas son significativas, con lo que la
prueba pericial se transforma en el cuello de botella del sistema. Por otra parte,
los controles de calidad de las comunidades disciplinares son escasos o nulos, al
igual que el control ético del ejercicio de la funcion en la mayoria de las disciplinas,
entre muchas otras falencias.

Estos problemas generales descritos por la literatura disponible en Chile se repro-
ducen cuando se trata de la investigacion de delitos de corrupcion. Se mencionan
especialmente carencias de auditoria forense y de pericias sobre evidencia digital?*?,

242 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
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que en parte estarian dadas por tratarse de informes de recopilacion de anteceden-
tes mas que de opiniones Utiles para la persecucion penal®®®. Ademas, se identifica
un colapso de los organismos encargados de hacer los peritajes sobre evidencia
digital, los cuales demoran en confeccionarlos, lo que se constituye muchas veces
en la razon del retraso en la investigacion de estos casos?,

En la otra cara, se identifican serios problemas de los litigantes para trabajar con
la prueba pericial que permite colaborar con su presentacion en el juicio. De esta
forma, una dificultad serfa también la forma como se aprovecha esta informacion
cuando ya esta disponible?®,

1.2.5. Utilizacién de recursos intermedios

En los ultimos afios, para tramitar casos penales en Chile se recurre de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad ante el TC mediante una norma que esta en cuestion
en el proceso respectivo (penal sustantiva o procesal), de manera que se le solicita
al mismo TC que decrete la suspension de la causa penal en tanto no resuelva la
cuestion requerida. Esto ha generado un enorme debate por la posibilidad de que
se utilice esta instancia, mas que como un litigio constitucional genuino, para dilatar
estos procesos y lograr otros objetivos procesales.

En esta direccion, evidencia reciente publicada por La Tercera muestra que en el
81% de los casos vigentes ante el TC a julio de 2019 se ordend la suspension del
proceso originario (670 casos). Los mismos datos muestran que el promedio de
duracion de las suspensiones es de seis meses (182 dias)?®.

Otros recursos al interior del proceso podrian generar un efecto equivalente, por
ejemplo, apelaciones de decisiones intermedias de un juez de Garantia que se
soliciten con lo que en Chile se denomina “orden de no innovar”, es decir, con una
decision de que no se pueda avanzar en el punto apelado mientras no se resuelva
el recurso pendiente.

243 Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019.
24 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019 y Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
245 Entrevista N° 7, 14 de junio de 2019.

24 Sebastian Vedoya, “Cerca de 670 causas estan suspendidas por el Tribunal Constitucional”, La Tercera, 12 de julio de 2019, www.latercera.
com/nacional/noticia/cerca-670-causas-estan-suspendidas-tribunal- constitucional/738088/
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En este escenario, en la presente investigacion se indago si efectivamente mecanis-
mos como la inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el TC han sido una barrera
u obstaculo en la persecucion de los delitos de corrupcion. El analisis de los cinco
casos seleccionados demuestra que efectivamente ocurre este fendmeno: en cuatro
se han presentado recursos ante el TC (casos Penta, SQM, Corpesca y Basura) e
identificado ocho requerimientos distintos, lo que da un promedio de dos por caso.

Ademas, se establecio que en cinco de esos ocho requerimientos se dio lugar a una
suspension del proceso y en un sexto se traté de una suspension parcial para el
imputado que hizo uso de este mecanismo. Solo en dos no hubo suspension del todo.

A su vez, los plazos de suspension varian enormemente, ya que van desde los 6
a los 330 dias. Esto se explica por la causal de término. Los plazos mas breves se
encuentran en casos en que el requerimiento fue declarado inadmisible y el mas
extenso concluye con un pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

Finalmente, en cuanto a su forma de término, seis fueron declarados inadmisibles,
uno rechazado en el fondo y solo uno acogido.

En las Tablas 2A-2D se resumen los datos principales de lo que ocurrié con los requeri-
mientos ante el TC, organizados por cada uno de los cuatro casos de esta investigacion.

Tabla 2A
Requerimientos ante el TC caso Penta

D TERS . Normas Ingreso Inlclo_ . Término Total_ .| Resolucién
impugnadas recurso suspensién | proceso | suspension
Articulo 64
Laurence inciso primero 07/03/2017
3374-17 de Ley 16.271, | 27/02/2017 | (solo para | 14/03/2017 7 dias Inadmisible
Golborne ’ )
sobre impuesto imputado)
a donaciones
Articulo Rechaza
4010-17 | Felipe de Mussy 418 CPP 26/10/2017 | 31/10/2017 | 26/09/2018 | 330 dias )
por empate
(Desafuero)
Parlamenta- | ) e ios 407
4696-18 rios Partido 07/05/2018 | 12/06/2018 | 18/06/2018 6 dias Inadmisible
Socialista y 408 CPP

Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 2B
Requerimientos ante el TC caso SQM

Normas Ingreso Inicio Término Total e
Recurrente . o iz Resolucién
impugnadas recurso suspension proceso | suspension
Articulos
Patricio Con- 180, 205, .
2808-15 tesse 2012, 217 16/03/2015 No 25/03/2015 No Inadmisible
inciso dos CPP
Articulo 162
Ministerio inciso unoy "
6215-19 Publico tres Codigo 05/03/2019 No 28/03/2019 No Inadmisible
Tributario
Articulo
6028-19 | Jorge Pizarro 418 CPP 25/01/2019 | 29/01/2019 | 19/06/2019 141 dias Acoge
(Desafuero)
Fuente: Elaboracion propia.
Tabla 2C

Requerimientos ante el TC caso Corpesca

Normas Ingreso Inicio Término Total

Recurrente Resolucion

impugnadas recurso suspension proceso suspension

Articulo 277

5604-18 Jaime Orpis inciso dos CPP

08/11/2018 | 13/11/2018 | 04/12/2018 21 dias Inadmisible

Fuente: Elaboracién propia.

Tabla 2D
Requerimientos ante el TC caso Basura

Normas Ingreso Inicio Término Total

Recurrente . oo oo Resolucién
impugnadas recurso suspension proceso | suspension
Articulo 88 02/01/2018
401347 | JoseMiguel | deCodigode | oo 00017 | gs1gi0017 | B1O1018 | o7 g | inadmisible
Gutiérrez Procedimiento se alzo la
Civil suspension)

Fuente: Elaboracién propia.
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A partir de este conjunto de datos es posible afirmar que efectivamente en estos
casos se ha producido una tendencia a usar los recursos ante el TC mas alla de su
sentido original y como una instancia que ha impuesto nuevas barreras y obstaculos
a la investigacion no tanto en el resultado, sino en alargar los procesos producto de
las suspensiones y en la necesidad de agregar litigios adicionales a los ya propios
del proceso penal. Con todo, como se indicd al inicio, parece ser una tendencia
generalizada en el caso chileno, més alla de si se trata de delitos de corrupcion. En la
contracara, no se identifica que otros mecanismos hayan generado un efecto similar.

1.3. Cooperacidn entre paises en casos de corrupcion trasnacional

Un fendmeno extendido en la persecucion penal de delitos de corrupcion en América
Latina es la generacion de grandes casos en los que la investigacion se ha llevado en
forma paralela en diversos paises de la region. El ejemplo por excelencia de este tipo
de casos es Odebrecht, u operacion Lava Jato, que supuso investigaciones de corte
trasnacional. Para intercambiar informacion relevante entre paises, las agencias de
persecucion penal desarrollaron diversas herramientas de cooperacion internacional.

En el caso nacional, a la fecha este fendmeno se ha presentado con mucha menor
intensidad que en otros paises y, por o mismo, la cooperacién internacional no
parece haber cumplido el rol critico que se identifica en otros lugares. Con todo,
se ha acumulado alguna experiencia en la materia, con evaluaciones disimiles de
parte de quienes han tenido oportunidad de trabajar en ese ambito.

La cooperacion internacional se concreta mediante “canales institucionales formales”
y “canales informales”. Los primeros corresponden a convenios de cooperacion
multinacionales o entre agencias. Si bien algunos entrevistados mencionan que
estas vias funcionan, normalmente son lentas?¥. Los canales informales, en cambio,
estarian constituidos por redes de trabajo de distintas instituciones que incluso se
comunicarian por WhatsApp. Estas vias son expeditas y orientan la investigacion
local. Por este motivo, se habria generado la practica de recurrir primero a los canales
informales, los que, en caso de arrojar resultados positivos, se traducirian luego en
solicitudes por los canales formales?#.

247 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019 y Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
248 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019 y Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
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De lo anterior puede concluirse que los actores que tienen por su rol y cargo una
mayor cercania con estos temas no advierten grandes dificultades, sobre todo por-
que estas vias informales permiten avanzar. De todas formas, se debe reconocer
qgue —en la practica— en las causas de corrupcion chilenas no ha sido necesaria
la cooperacion trasnacional, como si ocurrié con las aristas vinculadas, por ejemplo,
a la operacion Lava Jato.

2. Negociacion y otras formas de término de los casos de corrupcion

En esta seccion se revisan las herramientas legales con que cuentan los fiscales y
las practicas para incentivar o favorecer la colaboracion de los imputados con las
investigaciones de delitos de corrupcién. Para estos efectos se examinan las reglas
de cooperacion eficaz y se analizan los procedimientos negociados.

2.1. Cooperacion eficaz y delacion compensada

La experiencia comparada muestra que la cooperacion eficaz o la delacion com-
pensada han sido cruciales en la investigacion y esclarecimiento de delitos de co-
rrupcion complejos (Vargas, 2019). Esas herramientas suelen operar en una légica
de negociacion por medio de la cual el responsable de la persecucion penal ofrece
rebajas sustanciales de las penas, e incluso la no persecucién penal, a cambio de
informacion clave para la investigacion (Vargas, 2019).

Como se sefiald, no existe una regulacion especial de una institucion analoga en Chile
para los delitos de corrupcion?®. Sin embargo, una norma general del Coédigo Penal
contemplada en el articulo 11 N° 9 permite atenuar la sancién a quien “colabora sus-
tancialmente” en el esclarecimiento de los hechos (Mera y Couso, 2011: 305-306). Por
tratarse de una circunstancia atenuante general tiene un efecto limitado en la rebaja
de la penay, por regla general, es de discrecion judicial si la aplica al momento de
dictar sentencia. En consecuencia, esta facultad no les permite a los fiscales hacer
ofertas muy atractivas, sin perjuicio de que en la practica pueden reforzarlas invocando
otras atenuantes que podrian redundar en rebajas mas sustanciales de las penas.

249 Existe en otros ambitos, por ejemplo, en libre competencia. Ver Andrea Chaparro, “;Puede la delacion compensada ser Util para el
sistema de justicia penal chileno?”. El Mercurio Legal, noviembre de 2019, pp. 11-15.
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Por su parte, el CPP regula un procedimiento especial, denominado procedimiento
abreviado (articulos 406 y siguientes), en el cual Legislador refuerza la posibilidad
del Ministerio Publico de utilizar esta atenuante para obtener informacion. En efecto,
este procedimiento procede cuando existe un acuerdo entre fiscal e imputado, por
medio del cual el fiscal se compromete a solicitar una pena determinada, la que,
por regla general, no puede exceder de los cinco afios de privacion de libertad,
y el imputado, a cambio, renuncia a su derecho a ser juzgado en un juicio oral y
acepta los hechos de la acusacion del fiscal, con lo que valida los antecedentes
recopilados en la investigacion (Riego, 2017). El articulo 407 inciso tercero del
CPP regula que el fiscal pueda considerar suficiente la aceptacion de los hechos
del imputado para proceder de conformidad a este procedimiento especial y
estimar la concurrencia de la atenuante del articulo 11 N° 9 del Cédigo Penal. Es
mas, tratdndose de ciertos delitos en contra de la propiedad, el CPP le entrega un
valor calificado a esta atenuante. Esta regulacion general de los procedimientos
abreviados ha abierto un espacio de negociacion que se podria asemejar a las
delaciones compensadas. Con todo, esta muy lejos de tener el alcance e impacto
de instituciones de este tipo, que si se contemplan en la legislacion comparada,
Ccomo se vera mas adelante.

Debido al diagnéstico critico sobre esta materia, la reforma introducida por la Ley
21.121 de noviembre de 2018 establecio una regla especial de “cooperacion eficaz”
para los delitos de corrupcion regulados en el Codigo Penal (articulo 260 quater
del Cédigo Penal)?®. Esta regla representa un avance por varias razones. Primero,
precisa el objetivo o fin de la cooperacién y su alcance respecto de cuando se en-
tiende como eficaz en relaciéon con la regla actual de “colaboracion sustancial”?’.
Segundo, le entrega en principio un efecto atenuatorio mas intenso que el articulo
11 N° 9 (rebaja hasta en dos grados de la pena) y le da mas poder al Ministerio
Publico para otorgarla. Con todo, sigue siendo una regla relativamente acotada en
comparacion a sus equivalentes funcionales en otros paises de la region (Vargas,
2019). Por de pronto, se sigue concibiendo como una atenuante de responsabilidad

250 De acuerdo con el articulo transitorio de esta ley, se aplicara solo a los hechos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia. Ello
impide aplicar esta regla de cooperacion eficaz a los casos objeto del presente anélisis, que alin se encuentran pendientes, y ni siquiera a
los procesos nuevos por hechos acaecidos con anterioridad al 20 de noviembre de 2018.

251 El inciso primero de la norma citada sefala que los fines o propésitos de la cooperacion eficaz es que “conduzca al esclarecimiento
de los hechos investigados o permita la investigacion de sus responsables, o sirva para prevenir la perpetracion o consumacion de estos
delitos, o facilite el comiso de bienes, instrumentos, efectos o productos del delito”. El inciso segundo sefiala que esta cooperacion
es eficaz cuando suministra “datos o informaciones precisos, veridicos y comprobables, que contribuyan necesariamente a los fines
sefialados en el inciso anterior”.
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qgue finalmente el juez o tribunal respectivo determina en la sentencia, de modo que
la oferta del fiscal no es vinculante juridicamente para el juez; la regulaciéon para
hacerla operativa es practicamente nula; y existe una exclusién amplisima de quie-
nes podrian beneficiarse con ella??, entre otros limites y defectos de la regulacion.
Se agrega el hecho de que, aun con posterioridad a la reforma introducida a las
penas de los delitos de corrupcion por esta misma reforma de 2018, estas seguirian
siendo relativamente bajas (no asegurarian, por ejemplo, el cumplimiento de penas
privativas de libertad efectivas), lo que haria mas dificil a los fiscales formular ofertas
atractivas a los imputados por delitos de corrupcion?s. Debido a estos factores,
diversos expertos han manifestado su disconformidad con esta nueva norma, sobre
todo porgue se necesita contar con una herramienta mas fuerte y sélida en estos
delitos®*. También explica que, a pesar de esta reforma reciente, en la actualidad
existan propuestas especificas para introducir un sistema efectivo de cooperacion
eficaz en estas materias®®.

2.2. Procedimientos negociados: aspectos juridicos y algunos datos generales

Mas alla de la delacion compensada, el sistema procesal penal chileno contem-
pla para la generalidad de delitos algunas vias “negociadas” para la conclusion
del proceso, las que han sido ampliamente utilizadas en los casos de corrupcion,
especialmente en aquellos que son el foco de analisis de esta investigacion. Esta
tendencia es consistente en el ambito comparado, en el cual estos mecanismos
también han aumentado exponencialmente (Langer, 2019). Los principales son el
“procedimiento abreviado” y la “suspension condicional del procedimiento” (articulos
237 y siguientes del CPP)?%,

252 E| inciso final de la regla en estudio no permite aplicarla a empleados publicos que desempefien cargos de eleccién popular o de
exclusiva confianza de estos, o de alta direccién publica en el primer nivel jerérquico, entre otros.

253 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019 y Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019. Hay quienes se manifiestan mas reacios a que la gravedad
de las penas esté solo en funcion de hacer operativa esta institucion. En esta linea se manifiesta el profesor Héctor Hernandez (ver Andrea
Chaparro, “¢Puede la delacién compensada ser Util para el sistema de justicia penal chileno?”. El Mercurio Legal, noviembre de 2019, p. 15.).

254 En esta direccion, por ejemplo, se orientaron las conclusiones de los panelistas del foro “Delacién compensada: ¢ mecanismo efectivo
para combatir la corrupcion?”, realizado en Espacio Publico el 17 de julio de 2019, twitter.com/EsPublicoCL/status/1151479697718632448.
Coinciden las opiniones de Gonzalo Guerrero, secretario ejecutivo de la Comisién de Probidad y Transparencia, Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, expresadas en el seminario del lanzamiento del libro Reformas anticorrupcion en Chile (2015-2017): Cémo se
hizo para mejorar la democracia (Aris, Engel y Jaraquemada, 2019), realizado el 6 de agosto de 2019 en Espacio Publico, www.facebook.
com/espaciopublicochile/videos/908304846187783/.

2% \er Consejo para la Transparencia, “Propuestas sobre un estatuto de integridad publica y anticorrupcién”, 2019, Recomendacion N° 15,
p. 20, www.consejotransparencia.cl/wp-content/uploads/2019/07/Propuesta-anticorrupcion.pdf

2% | a suspension condicional del procedimiento es una salida alternativa al proceso en virtud de la cual se puede detener provisoriamente
la persecucion penal a favor de un imputado, que queda sometido, dentro de un plazo, al cumplimiento de un conjunto de condiciones
impuestas judicialmente, al término del cual —si estas son cumplidas satisfactoriamente— se extingue la accién penal (Duce y Riego,
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Si bien en ambos casos la negociacion entre fiscal e imputado es central, las con-
secuencias de cada via negociada son muy distintas. Los procedimientos abrevia-
dos derivan en una sentencia en contra del imputado que por regla generalisima
es condenatoria, lo que implica que, ademas de cumplir la pena respectiva que
se le imponga, la persona quedara con un registro penal formal que le impedira
beneficiarse de varias instituciones juridicas en casos futuros?’. La suspension, en
cambio, significa una paralizaciéon temporal del proceso mientras se cumplen las
condiciones impuestas por el juez, las que normalmente son una respuesta mucho
mas “blanda” que una pena (por ejemplo, deberes de firma mensual). En caso
de cumplirse dichas condiciones en el periodo establecido, se extingue la accion
penal y el imputado queda sin registros penales formales. Como se aprecia, hay
diferencias significativas en el tipo de respuesta que representa cada una y, por lo
mismo, incentivos muy distintos para el imputado.

La evidencia compilada permite concluir que, si bien en algunos casos estos meca-
nismos de negociacion se utilizan para obtener informacion relevante para la investi-
gacion, en la mayoria los propdsitos se orientan a asegurar algun tipo de respuesta o
resultado jurisdiccional. En efecto, frente a un conjunto de factores que se mencionan
en la proxima seccion, estos mecanismos de negociacion parecen haberse trans-
formado en la principal via a través de la cual los fiscales entienden pueden llevar
los casos de corrupcion a algun puerto. El objetivo central seria entonces obtener
alguna respuesta o reaccion de corte punitivo, aun cuando sea blanda, como es la
suspension condicional, y no servir de estrategia para construir otras investigaciones
o casos. Cabe preguntarse si este comportamiento es consecuencia de la estructura
de incentivos que llevan a los fiscales a buscar “términos judiciales” de los casos, o
una estrategia para fortalecer la persecucion de algunos delitos méas graves.

En este contexto, cabe analizar estadisticamente este fendmeno. Dado que no
existen cifras desagregadas por delitos de corrupcion especificos, se trabajara con

2007: 306). Un tercer mecanismo, conocido como “acuerdo reparatorio” (articulos 241 y siguientes del CPP), también consiste en salidas
alternativas en virtud de las cuales se puede extinguir la accién penal, siempre que se trate de ciertas categorias de delitos, cuando existe
entre la victima y el imputado un acuerdo de reparacién aprobado judicialmente (Duce y Riego, 2007: 306). Su uso en delitos de corrupcion
debiera ser marginal, ya que en principio no cabe dentro de las categorias en las que el CPP los autoriza. Ademads, estas negociaciones
dejan fuera en principio al Ministerio Publico, dado que se producen entre imputados y victimas. Como en estos casos no hay victima
individual, no pareciera darse un supuesto basico para su procedencia. No obstante, como se verd, ha sido una salida articulada en
algunos casos de corrupcion, normalmente usada en figuras accesorias que se han imputado a involucrados en estos casos.

7 | as estadisticas de 2016 del Ministerio Publico y de la Defensoria Penal Publica del Chile coinciden en que la tasa de condena en
procedimientos abreviados fue del 99,5% de los casos.
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una categoria méas genérica, que incluye una diversidad de figuras, como los delitos
cometidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones o, simple-
mente, delitos funcionarios. Las cifras del Ministerio Publico tampoco desagregan
el porcentaje de casos del total de sentencias que emanan de un procedimiento
abreviado o de los otros procedimientos que contempla el sistema?®. En cambio, si
se reportan los antecedentes de las suspensiones condicionales del procedimiento.
En 2018 se registrd un 21% del total de salidas judiciales del periodo, muy cercano
al 25% de las sentencias (condenatorias y absolutorias) obtenidas en todo tipo de
procedimientos en el mismo lapso. Cabe destacar que en el mismo afio las suspen-
siones condicionales representaron el 14,7% de los términos judiciales en todos los
delitos, es decir, casi un tercio menos que en los delitos funcionarios (Boletin Anual
del Ministerio Publico, 2018). Este dato, aun con sus limitaciones, da cuenta de la
relevancia de las soluciones negociadas en estos casos.

De los cinco casos objeto de seguimiento en esta investigacion, a la fecha de
redaccion de este informe se identificaron 286 imputados. De estos, 94 se habian
acogido a una suspension condicional del procedimiento, es decir, el 32,9% de los
imputados. Debido a que varios casos todavia estan en un estado de desarrollo
en el que se permite acordar una suspension condicional del procedimiento, es
altamente probable que este porcentaje aumente. Destaca especialmente el uso
de esta salida en los casos Fragatas y SQM, en los que el porcentaje de imputados
acogidos a esta medida fue cercano al 50%.

Por su parte, el procedimiento abreviado ha sido utilizado por 18 imputados, que
representan el 6,3% del total. Es también altamente probable que dicho porcentaje
aumente debido a los casos aun pendientes en los que no ha vencido el momento
procesal en que se puede optar por ese camino®®. Otro dato de interés es que en

2% Datos publicados en otras investigaciones sobre el procedimiento abreviado obtenidos del Ministerio Publico en general indican que
del total de sentencias definitivas dictadas en 2016 el abreviado explicé el 13,4%. De acuerdo con cifras del propio Ministerio Publico y de
la Defensoria Penal Publica del afio 2016, del total de sentencias dictadas en procedimientos abreviados el 99,5% fueron condenatorias
y el 0,4% absolutorias (Duce, 2019).

29 Los acuerdos reparatorios representaron un porcentaje marginal de imputados en estos casos. Se traté de dos imputados que
representan el 0,69% del total, ambos en el contexto del caso Fragatas. Los hechos imputados estaban relacionados con la emisién
de boletas ideolégicamente falsas, las que se entregaban sefialando prestacién de servicios legales; sin embargo, lo que se ocultaba
era que se le entregaba dinero a un funcionario de la embajada coreana para que favoreciera negocios de empresarios extranjeros.
La salida alternativa se refirié a un imputado y una imputada. El primero debié pagar 20 UTM y ella 10 UTM. El imputado era Jong Pak
Lee, trabajador de la Embajada de Corea, asesor del agregado del Ministerio de Defensa. En su calidad de funcionario de la embajada,
contactaba a agentes o representantes de empresas coreanas para favorecer sus negocios en Chile. Durante 2005, surgié la posibilidad
de que se concretaran negocios de empresas coreanas tanto con la Armada como con el Ejército de Chile en diversas licitaciones. Con
el fin de incentivar a Jong Pak Lee, Ibieta y Lizarraga le pagaron mensualmente $600.000. La imputada era Francesca Andrea Botto
Villablanca, abogada y cényuge de Pak Lee. El pago a Lee se hacia mediante cheques de la empresa Serlog, a nombre de ella. Para
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todos estos procedimientos se dictd sentencia condenatoria en contra de los im-
putados, pero ninguna se traté de una pena privativa de libertad de cumplimiento
efectivo. El Unico caso que concluyd con pena privativa de libertad que efectivamente
generd como consecuencia el encierro se produjo en el caso Fragatas debido a
que se llevé a cabo un juicio oral ordinario®®,

2.3. Practicas en torno a los procedimientos negociados

El 22 de septiembre de 2014 el fiscal nacional del Ministerio Publico dictd un instructivo
(Oficio FN N° 699/2014) para los fiscales con el objeto de impartir criterios de actua-
cién en delitos de corrupcion. El oficio fija directrices o recomendaciones generales,
pero no son obligatorias para los casos concretos debido a la imposibilidad legal
del fiscal nacional de dictar instrucciones especificas para su persecucion penal,
salvo en aquellos que por excepcion sean llevados por él. En concreto, establecio
recomendaciones para adoptar las suspensiones condicionales del procedimiento
y los acuerdos reparatorios.

El oficio permiti¢ llegar a suspensiones condicionales del procedimiento en casos
de corrupcion, aun sin el consentimiento del CDE en su calidad de querellante, si se
cumplian los requisitos legales en el caso. Con todo, considerando el bien juridico
involucrado en estos delitos, las repercusiones de esta salida en relaciéon con los
fines de la pena y la sefial que podria implicar su uso para la ciudadania, debia
aplicarse en “forma excepcional, limitada y prudente”. Ademas, su solicitud debia
ser aprobada por el fiscal regional respectivo y contar, como requisito previo, con
un “informe técnico favorable a ella confeccionado por la Unidad Especializada An-
ticorrupcion”?®', Tratandose de los acuerdos reparatorios, recomienda a los fiscales,
como regla general, oponerse a su aprobacion por estar en presencia de delitos
que afectan bienes juridicos no disponibles y por existir un interés publico en la

justificar la operacion entregaban boletas por una supuesta prestacion de servicios profesionales como abogada a Serlog. El juzgado de
Garantia aprobé el acuerdo reparatorio (Rol 6059-2012 del 8o Juzgado de Garantia de Santiago, 13 de noviembre de 2012) y la Corte de
Apelaciones de Santiago lo confirmé (Rol 3190-2012, 22 de diciembre de 2012). El Ministerio Publico adujo que existia un interés publico
prevalente en la causa y que por tanto no era posible finalizar la causa a través de esta salida alternativa. Argumenté que se trataba de
delitos reiterados por la existencia de mas de cuarenta boletas ideolégicamente falsas, las que ocultaban pagos de sobornos al funcionario
de la embajada. La Corte, sin embargo, sefialé que no existia dicho interés publico prevalente, ya que el que haya incurrido reiteradamente
en el mismo delito no lo convierte en tal. Ademas, se traté solo de delitos tributarios, que afectaron a la misma victima y el acuerdo versé
sobre un bien patrimonial juridicamente disponible.

260 Se trata de la sentencia dictada en el caso Fragatas tras el segundo juicio oral (luego de que el primero fuera anulado). Sentencia causa
RIT 60-2016 del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, 10 de noviembre de 2016.

261 Oficio FN N°699/2014, p. 11.
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persecucion penal de los mismos. Con todo, se permite de modo “absolutamente”
excepcional evaluar no oponerse en casos particulares en que los bienes juridicos
afectados sean de menor intensidad, lo que siempre requerird aprobacion previa
del fiscal regional respectivo??.

Como se demostrd en la seccion anterior, en estos delitos el uso de la suspension
condicional del procedimiento ha estado lejos de ser excepcional, como sugiere el
Oficio FN N° 699/2014. Por otra parte, como se sefiald, no ha cumplido funciones
similares a las de la delacidon compensada, es decir, ser una oferta atractiva para
ciertos imputados a cambio de informacion que pudiera ser utilizada en los casos
de otros, sino que se ha usado simplemente como una opcién u alternativa para
dar respuesta a los casos que se tramitan, aun cuando se trata de una de muy baja
intensidad punitiva (por no ser condena no genera un registro penal).

La revision de los casos objeto de estudio y la opinién de varios entrevistados
coincide en que, en un principio, el criterio seguido por los fiscales para usar la
suspension condicional del procedimiento fue otorgarla a imputados “accesorios”
0 “secundarios”, por ejemplo, a quienes habfan contribuido con los principales a
través de la prestacion de boletas u otros que servian para recibir pagos indebidos.
Esto habria ocurrido, por ejemplo, con varios de los imputados en los casos Penta 'y
SQM. Si bien podria haberse discutido su uso en varios de ellos, la oferta de usar la
suspension condicional del procedimiento representd una rebaja importante respecto
de la expectativa inicial generada por el propio Ministerio Publico, en lo que parece
haber sido una politica racional para intentar focalizar las persecuciones penales
de casos complejos en los protagonistas.

En este contexto, a poco andar esta salida fue concedida a algunas de las princi-
pales figuras imputadas en estos casos de alto perfil publico. Un ejemplo claro fue
la concesion de esta salida al senador lvan Moreira en el caso Penta, o al imputado
Fernando Ledn en el caso Basura, en el que incluso el fiscal regional Pérez Calaf
ofrecid suspension sin considerar la opinidon negativa del informe técnico elaborado
de acuerdo con el Oficio FN N° 699/2014. También forma parte de este fendmeno
un conjunto de suspensiones acordadas con el fiscal regional Pablo Gémez en el
caso SQM. Todos estos casos generaron serias dudas acerca de la forma como el

»2id., p. 12.
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Ministerio Publico lleva adelante sus casos y mostraron un apartamiento relevante de
los criterios formulados en el oficio analizado. Estas salidas suscitaron especulacio-
nes de todo tipo en la prensa y en circulos especializados acerca de las verdaderas
razones para usarlas en estos casos y temores acerca de influencias indebidas para
ello, como se expuso en el capitulo anterior?®, También ha generado decepcion y
critica frente a las expectativas generadas en la opinion publica, dado que las impu-
taciones iniciales “prometian” penas altas o persecuciones penales hasta las ultimas
consecuencias. Por lo mismo, en parte importante el propio Ministerio Publico ha
sido responsable de fijar expectativas que luego demostraron ser poco realistas o
desmesuradas. Esta inflacion de expectativas obedece por lo menos a tres razones:
obtener una posicion favorable para solicitar medidas cautelares personales como
la prisién preventiva, ya que se muestra la gravedad de los delitos; ponerse en una
posicion ventajosa para obtener medidas intrusivas; e instalar presion en la opinion
publica por el avance de estos casos?*.

Ahora bien, durante la investigacion se identificaron varios factores adicionales que
han llevado a privilegiar esta salida en vez de una persecucion penal tradicional
o incluso los procedimientos abreviados. Existe mucha coincidencia entre los en-
trevistados en la débil posicidn negociadora en la que se encuentran los fiscales
producto de las dificultades para construir una “amenaza creible” de una pena
privativa de libertad de cumplimiento efectivo en estos casos. Esta imposibilidad
parte por la relativa baja penalidad asignada a los delitos de corrupcion en el Cédigo
Penal chileno con anterioridad a la reforma de noviembre de 2018. Este obstaculo
es reforzado por dos factores. En primer lugar, una préactica bastante generosa de
atenuacion judicial de penas frente a la concurrencia de circunstancias como una
conducta irreprochable anterior o de colaboraciones no tan sustanciales en el pro-
cedimiento. El efecto de estas atenuantes se traduce en rebajas significativas de
las penas no muy altas que contemplaba la legislacion penal chilena. En segundo
lugar, un régimen dadivoso de cumplimiento alternativo de penas privativas de liber-
tad regulado por la Ley 18.216 para todo tipo de delitos, especialmente tratandose
de primeras condenas a penas inferiores a los cinco afios. La sumatoria de penas

263 Especialmente en el caso SQM, se otorgaron muchas suspensiones condicionales, las que han sido percibidas como impunidad en
casos de corrupcion. Ver El Dinamo, “Daniel Matamala y pedido de suspensién condicional para Moreira: ‘Es impunidad’, www.eldinamo.
cl/nacional/2018/01/16/daniel-matamala-y-pedido-de-suspension-condicional-para-moreira-es-impunidad/; El Mostrador, “Acuerdo entre
Fiscalia y SQM sella impunidad: Corte de Apelaciones confirma salida alternativa y propina duro revés al CDE”, www.elmostrador.cl/noticias/
pais/2018/02/14/acuerdo-entre-fiscalia-y-sgm-sella-impunidad-corte-de-apelaciones-confirma-salida-alternativa-y-propina-duro-reves-al-cde/

264 Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019 y Entrevista N° 6, 6 de junio de 2019.
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bajas, rebajas potenciales y sistemas de cumplimiento en libertad ha debilitado el
poder negociador de los fiscales?®.

Ademaés, como sefiald un entrevistado, la concesion de suspensiones condicionales
a algunos de los principales imputados en casos de alto impacto publico generé
y proyectd estandares y expectativas mas alla de esos casos, lo que debilitd adn
mas la posicion negociadora de otros fiscales mas reacios al uso de esta salida, por
ejemplo, a través de la invocacion de argumentos vinculados a principios como un
tratamiento igualitario en casos similares?®. Este punto se relaciona estrechamente
con otro fendmeno ampliamente reconocido por los entrevistados y que se aprecia
en los casos estudiados: la enorme disparidad de criterios y discrecionalidad de las
fiscalias regionales para decidir si usar este tipo de salidas?’. Al parecer, el oficio
mencionado no logrd establecer un criterio comudn para las distintas fiscalias y de-
rechamente se incumple, lo que no genera consecuencias importantes a quienes
no lo respetan. Pero mas alla de eso, estas practicas reflejarian la falta de criterios
publicos claros y controlables de persecucion penal en estos delitos. Por lo mismo,
las posibilidades de exigir rendicion de cuentas por el uso de estas facultades son
escasas. Esto se deberia en parte al disefio del sistema de persecuciéon penal chi-
leno, que le da mucha autonomia a los fiscales regionales para tomar decisiones
de persecucion penal para los casos revisados en este informe, pero también a
que institucionalmente no se ha decidido encauzar la persecucion penal en estos
casos. En esta linea, la critica a la falta de una politica de persecuciéon penal mas
especifica del Ministerio Publico se viene formulando hace tiempo y no solo a pro-
posito de este tipo de delitos?®.

Algunos entrevistados reconocieron que en el Ultimo tiempo estos problemas han sido
objeto de preocupacion en la Fiscalia Nacional®® y también que en momentos los

265 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019; Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019; Entrevista N° 9, 4 de julio
de 2019; Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019; Entrevista N° 12, 24 de julio de 2019 y Entrevista N° 14, 25 de julio de 2019.

266 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

267 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019; Entrevista N° 6, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 8, 24 de junio
de 2019; Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019; Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019 y Entrevista N° 12, 24 de julio de 2019.

268 Recién a fines de 2018 el Ministerio Publico adoptd por primera vez una Politica Nacional de Persecucion Penal. Dentro de las
categorias de delitos que prioriza esta politica, en cuarto lugar aparecen los de corrupcién (p. 30). Por otra parte, el documento anticipa
que la priorizacion llevara a una revision de los criterios de actuacion desarrollados por la institucion en varias materias, incluyendo las
condiciones para salidas alternativas y la eleccion de tipos de procedimientos (p. 39). Esa revisiéon no ha sido completada. A pesar del
enorme avance que representa la elaboracion de esta politica, esta todavia lejos de representar criterios especificos, claros y transparentes
para la persecucion de delitos de corrupcién (Ministerio Publico, 2018).

269 Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
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fiscales regionales se esforzaron por aunar criterios?®. Con todo, hasta el momento
no se habria generado un cambio de escenario significativo.

A ello se agregarian las debilidades probatorias, debido, entre otros motivos, a
deficiencias en la calidad técnica de algunas investigaciones. Por eso, como los
fiscales perciben el riesgo de una absolucion, ofrecen suspensiones condicionales
gue en principio parecen extremadamente generosas a la luz de las imputaciones
formuladas originalmente.

En su evaluacion de 2018 sobre la persecucion penal de corrupcion internacional en
Chile, la OCDE recopilé algunas de las razones que tienen los fiscales a la vista al
momento de ofrecer suspensiones condicionales del procedimiento. Se constatd que
cada uno aplica sus propios criterios, dado que no disponen de directrices institucio-
nales, y que se apartan ademas del oficio ya resefiado sobre salidas alternativas en
este tipo de casos. Entre las razones que mencionan los fiscales se identifica (1) la
fuerza del caso, que es lo que habria ocurrido en el caso Asfaltos, Moreira y Wagner,
estos ultimos en el contexto del caso Penta, el cual fue precisamente objeto de estudio;
(2) la cooperacion del imputado, como habria ocurrido en los casos Asfaltos, Ceresita
y SQM; (8) la disposicién del infractor a pagar una multa, como ocurrié en el caso de
Moreira en Penta y en Caval; (4) la sancién probable, criterio que se habria utilizado
también con Moreira; y (5) el impacto beneficioso que la suspension trae ala comunidad,
como ocurrio en el caso Ceresita. Ademas, se sefialé que los primeros imputados en
casos de corrupcion casi siempre podran ser beneficiados con dicha salida alternativa.

Esta dispersion de criterios es conflictiva porque muchas decisiones se consideran
arbitrarias, en especial porque muchas veces no se entregan los argumentos claros
de por qué en algunos casos si se ofrece la salida alternativa y en otros no. Se toman
como ejemplo casos estudiados en este informe; asi, en el caso Corpesca se habria
argumentado la oposicién a una suspension condicional del procedimiento por la
cantidad de delitos imputados; sin embargo, en el caso SQM, donde se repetia la
misma circunstancia, no fue obstaculo para aplicarla. O en el caso Penta, para el
imputado Moreira no se menciond la ausencia de algun factor, como la cooperacion
del acusado con las autoridades (OCDE, 2018: 40)>™".

270 Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
27 Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.
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A diferencia de la suspension condicional, los procedimientos abreviados parecen
ser una salida negociada que ofrece una respuesta mas favorable para la persecu-
cion penal de estos delitos, ya que siempre concluyen, como se mostro, con una
condena, aun cuando no se trate de penas privativas de libertad de cumplimiento
efectivo. Esta apreciacion coincide con la opinién de varios entrevistados que valoran
esta forma de llegar a condena para ciertos casos?’?. Con todo, a la fecha esta salida
es mucho menos utilizada en los casos observados (6,3% de los imputados en los
casos foco de la investigacion). Esto se explicaria en parte por problemas similares
a los de las suspensiones, especialmente la baja capacidad negociadora de los
fiscales, que se quedan sin herramientas de “presion” para llegar a acuerdos?”®. Un
factor relevante seria la prision preventiva, materia que por su importancia es objeto
de andlisis en una seccion posterior. En suma, es necesario enfatizar que falta una
politica de persecucion penal mas especifica en estas materias, que oriente una
practica mas homogénea en los distintos casos?™.

Otro factor que puede haber afectado un uso mas intenso del procedimiento abre-
viado es la falta de una regulacién y de una préactica robusta en lo que respecta a
la formalizacion de los acuerdos y que cumpla el rol de garantizar los resultados
comprometidos de la negociacion. Segun lo demuestra la experiencia comparada
en América Latina, para que los sistemas de delacidon compensada funcionen es
fundamental que tanto el acuerdo como las condiciones bajo las que se presta
se registren en un documento formal que luego sirve para verificar su cumpli-
miento (Vargas, 2019). En Chile, en cambio, las negociaciones y acuerdos que
se realizan en el contexto de los procedimientos abreviados se llevan de manera

272 Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019; y, Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019.

273 En un caso masivo de corrupcion producido al interior de Carabineros de Chile, conocido como “Pacogate” y que no fue objeto de
estudio en este trabajo, pareciera que los procedimientos abreviados si se han usado de manera mucho mas masiva, mientras que se
ha recurrido a las suspensiones condicionales de manera mas marginal. Segun informacién entregada por el director de la ULDECCO,
Mauricio Fernandez, al 30 de agosto de 2019 de los 127 formalizados en el caso se habria condenado a 65 por medio de procedimientos
abreviados. Informacién entregada en su presentacion en las VIl Jornadas Chilotas de Derecho, 30 de agosto de 2019, Castro-Chilog,
panel “Corrupcion y persecucion penal”. Esto tendria que ver aparentemente con dos variables: (1) el delito imputado en ese caso ha sido
malversacion de caudales publicos, que tiene asociada una pena mayor que figuras como el cohecho y, por tanto, ha elevado la capacidad
negociadora del Ministerio Publico, lo que ratificaria la importancia de este factor; y (2) la critica publica generada al uso excesivo de
suspensiones condicionales del procedimiento en estos casos estaria cambiando el comportamientos y politicas de los fiscales a cargo de
la persecucion. Informacion mas reciente obtenida del fiscal regional a cargo del caso indica que el nimero de procedimientos abreviados
es ahora de 95 imputados.

274 En el mismo sentido se pronuncié la OCDE en su evaluacién sobre la persecucion penal de los delitos de cohecho internacional a fines
de 2018, en que recomienda elaborar instrumentos que guien las decisiones de los fiscales en materias de suspensiones condicionales del
procedimiento y procedimientos abreviados. Se establece que dichos instrumentos deben ser publicos y permitir contrastar las decisiones
de los fiscales en los casos concretos a la luz de estas directrices. También se manifiesta preocupacion por la falta de transparencia de
como se deciden las suspensiones condicionales y los procedimientos abreviados, junto a dificultades generales para una rendicién de
cuentas adecuada respecto del uso de estos procedimientos, todo lo cual habria mermado la legitimidad de las decisiones del Ministerio
Publico en varios casos que citan (OCDE, 2018: 39-44).
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completamente informal®’®. En esta direccién, la inexistencia de un marco formal
se ha prestado para discusiones y generado incertidumbre en los imputados, lo
que podria afectar su disposicion a negociar?’,

El caso paradigmatico de este problema y sus potenciales consecuencias, que
ademas tuvo una alta exposicién publica, fue el caso Penta. La defensa de los dos
imputados principales (Carlos Lavin y Carlos Délano) reclamdé que sus clientes,
luego de una negociacion con el fiscal, habrian aceptado proceder de conformidad
a un procedimiento abreviado y que luego dicho acuerdo habia sido desconocido
por los fiscales, lo que los dej6 en una clara situacion de perjuicio al haber recono-
cido ciertos hechos como parte del acuerdo y renunciado a su derecho a guardar
silencio. El Ministerio Publico reconocio la existencia de tratativas y de un acuerdo
inicial, pero sostuvo que el descubrimiento posterior de informacion de delitos no
contenidos en la negociacion (la arista del caso conocida como forwards) habria
cambiado el escenario bajo el cual estaban dispuestos a utilizar el procedimiento
abreviado, con lo que no se habian cumplido las condiciones basicas para su ejecu-
cion. Esta disputa fue altamente publicitada en los medios de comunicacion. Luego,
se tradujo en un litigio de la defensa de los imputados para excluir el contenido de
las declaraciones de sus clientes que incluyd, incluso, la citaciéon de los fiscales
como testigos de que fueron prestadas como parte de un acuerdo no ejecutado o
cuyos términos fueron violados. Mas alla del litigio, este hecho generd debate en
la comunidad juridica y una cierta conciencia de la necesidad de avanzar en un
régimen de formalizacion de las negociaciones, e incluso se sugirieron reformas
al CPP para ello®”. Por ejemplo, Francisco Cox, abogado penalista, escribié una
columna de opinién en la que argumentd que la escrituracion de estos acuerdos
es necesaria para que todos los actores tengan claridad de lo que se ha acordado
y Sus consecuencias en el proceso. Sefiald, ademas:

Al establecer por escrito el compromiso, se evitan interpretaciones 0 malos
entendidos. Sumado a lo anterior, el escrutinio publico se hace mas facil
cuando los acuerdos constan por escrito y no estamos obligados a creerle a
un lado u el otro para ver quién incumplié un acuerdo alcanzado. Por ultimo,

275 Un entrevistado lo atribuye a cierto pudor en la comunidad juridica nacional de reconocer el carécter transaccional de la verdad en estos
casos, lo que habria fomentado su informalidad (Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019).

276 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019 y Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019.
27 Estas ideas se discutieron en un coloquio realizado en la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales en abril de 2015 (Riego, 2015).
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un acuerdo escrito es mas facil de hacer cumplir contra quien lo incumple.
Esta falencia, a diferencia de otras aparentes que han motivado reforma tras
reforma, si requiere una reforma legislativa®’®.

Otra herramienta que se detectd en la investigacion y que se ha utilizado en la practica
para favorecer negociaciones es lo que en Chile se denomina “reformalizacion de
la investigacion”, institucion no regulada en el CPP, pero ampliamente reconocida
por la doctrinay la jurisprudencia, y que basicamente consiste en una modificacion
posterior de los cargos formulados inicialmente en la formalizacion de la investiga-
cion (Falcone, 2014: 203- 214). El origen de esta institucion esta en la necesidad de
ampliar los hechos o las personas objeto de una formalizaciéon cuando el proceso
de investigacion arroja nuevos antecedentes, ya que el principio de congruencia
regulado en el articulo 259 inciso final del CPP impide incorporarlos derechamente
a la acusacion. Entonces, la Unica via posible para ampliar una imputacion inicial
es esta préctica de reformalizar la investigacion.

Desde la hipotesis anterior se comenzdé a ampliar la practica, que se utiliza también
para excluir hechos de la formalizacién, lo cual no es muy problematico, aunque
es innecesario cuando no hay dudas de que un hecho originalmente imputado se
desvirtla plenamente en la investigacion. Esta posibilidad abrié la puerta para utilizar
esta herramienta en negociaciones de procedimientos abreviados que permitian a los
fiscales “bajarse” de imputaciones iniciales que incluian mas hechos o personas. Es
lo que ocurrié finalmente en el caso Penta, lo que generd otro debate publico, ya que
se percibié que este acuerdo habria derivado en impunidad frente a estos delitos.

En efecto, en el caso Penta se recurrié a esta préactica con el propésito de excluir
la participacion y control de los querellantes, especialmente al CDE y a Fundacion
Ciudadania Inteligente (antes Ciudadano Inteligente) frente a las decisiones del fiscal.
En dicho caso, la Fiscalia llegd en 2018 a un nuevo acuerdo con los principales impu-
tados, los controladores de la empresa Penta (Lavin y Délano), por medio del cual se
pacté un procedimiento abreviado que establecié penas maximas mas bajas. Como
el CDE era querellante dada la existencia de delitos funcionarios, especificamente el
de cohecho, tenia derecho a oponerse a la rebaja de penas necesaria para concretar

278 Francisco Cox, “Dejemos los acuerdos por escrito”, La Tercera, 11 de julio de 2018, www.latercera.com/la-tercera-pm/noticia/dejemos-
los-acuerdos-escrito/238859/
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el acuerdo. El fiscal procedié entonces a reformalizar la investigacion excluyendo los
hechos constitutivos de cohecho de sus imputaciones y, consecuencialmente, solici-
tando la exclusion del CDE de su condicion de querellante por falta de legitimacion
activa, con lo que le impidié oponerse al procedimiento abreviado. El juez de Garantia
acepto la solicitud de exclusion y finalmente se acepté el procedimiento abreviado.

Como se observa, fue una maniobra discutible y polémica que dio nuevamente
cuenta de los enormes espacios de discrecionalidad de los fiscales en materia de
negociacion y abri¢ un flanco importante de dudas acerca de la voluntad real de
perseguir con intensidad estos delitos. Debe tenerse presente que esto ocurrio,
ademas, en un contexto de cambio de criterio del fiscal regional del caso, quien
con anterioridad se habia manifestado publicamente decidido a perseverar en la
persecucion del cohecho hasta las Ultimas consecuencias?®.

3. Uso y rol de la prision preventiva en los casos de corrupcion

En esta seccion se describe el uso préactico de la prision preventiva en l0s procesos
penales por delitos de corrupcion. En primer lugar, se revisa el uso general de esta
institucion en el proceso penal nacional.

3.1. Aspectos generales sobre la prisidon preventiva en el proceso penal chileno

La implementacion del nuevo sistema acusatorio en Chile a partir de 2000 tuvo un
impacto significativo en la manera como se usaba la privacion de libertad durante el
desarrollo del proceso. En efecto, las cifras de los primeros afios de funcionamiento
de este sistema daban cuenta de que, a pesar de que habia algunos problemas, se
“racionaliz¢” esta medida cautelar en comparacion a como se hacia en el sistema
inquisitivo previo. Este fue un objetivo explicito del Legislador al aprobar el CPP.
Asi, cuando el nuevo sistema logré funcionar en régimen, por ejemplo, en 2008, se
identificd una disminucion significativa del nimero de personas sometidas a prision
preventiva en las tasas por cada 100.000 habitantes, especialmente en el porcentaje

279 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019 y Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019. Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol 3853-2018, 17 de julio de 2018, con que se rechazo recurso de queja interpuesto por el Consejo de Defensa del
Estado, el cual se presenté en contra del juez del 8° Juzgado de Garantia, Daniel Aravena, por excluir las querellas en contra de Délano y Lavin.
Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de enero de 2019, Rol 4133-2018, rechaza apelacién de querellantes respecto a Pablo Wagner, quien fue
reformalizado y condenado en procedimiento abreviado, excluyéndose el delito de cohecho.
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de presos sin condena respecto de los condenados, de acuerdo con las cifras de
promedio diario de reclusos de que dispone Gendarmeria. Por ejemplo, el 31 de
diciembre de 2008 solo el 21,9% de los presos en las carceles chilenas estaba en
prisién preventiva, mientras que en afios previos esta cifra superd el 50%2°.

Cuando se observa qué ha ocurrido desde ese momento de mayor racionalizacion
del uso de esta medida cautelar, se concluye que este impacto se ha ido revirtien-
do en el tiempo. Por ejemplo, al 31 de julio de 2019 la cifra de presos en prision
preventiva en las céarceles se habia elevado al 33,5%. Estos niumeros también dan
cuenta de un aumento significativo de la cantidad absoluta de imputados presos en
prision preventiva. Asi, en 2007 habia un promedio diario de 10.478 personas en esa
condicion y al 31 de julio de 2019 habia 14.247, es decir, un 36% mas. Finalmente,
también se increment6 la tasa de encarcelados preventivamente por cada 100.000
habitantes. En 2007 la tasa era de 63,1, mientras que al 31 de julio de 2019 subi6 a
74,6 presos por cada 100.000 habitantes, es decir, un 18,2% mas?®'.

Este fendmeno se explica, en primer lugar, por varias reformas legales introducidas
al CPP que han cambiado sustancialmente el disefio normativo original, lo que ha
facilitado el uso de la prision preventiva. En efecto, el CPP comprendia la prision pre-
ventiva como una medida estrictamente cautelar, es decir, cuyo uso solo se justificaba
cuando existian buenas razones de que la libertad de una persona generara un riesgo
para la realizacion del proceso (por ejemplo, su fuga). Luego de sucesivas reformas,
en cambio, la legislacion actual entiende que esta medida es una consecuencia casi
necesaria y automatica de una persecucion penal en ciertos delitos, especialmente
por como se comprende la causal “peligro para la seguridad de la sociedad”, que
se configura por la concurrencia objetiva de una o algunas de las circunstancias
enumeradas en los incisos tercero y cuarto del articulo 140 del CPP (por ejemplo, que
el delito tenga asignada pena de crimen, sea un delito grave o el nimero de ellos).

También ha influido la enorme presién publica al sistema para recurrir a esta medida
como respuesta inmediata ante la comision de delitos. La delincuencia se ha trans-
formado en los ultimos afios en la principal preocupacion de la ciudadania, segun

280 Mauricio Duce, “Retrocesos en materia de prision preventiva en Chile”. The Clinic, 11 de octubre de 2017.

21 | as cifras del 31 de julio de 2019 se obtuvieron de la pagina web de Gendarmeria de Chile, www.gendarmeria.gob.cl/estadisticaspp.html. La
poblacién se calcula sobre la base de las estimaciones oficiales del Instituto Nacional de Estadisticas.
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muestran varias encuestas (por ejemplo, Encuesta Espacio Publico-IPSOS 2017 y
2018). En consecuencia, la opinién publicay los lideres de opinidon demandan evitar
el fendmeno que se suele denominar “puerta giratoria”, es decir, que los detenidos
gueden en libertad en el proceso. Es probable también que el retroceso en el uso
de esta medida cautelar se deba a que los distintos actores del sistema dejan de
comportarse con rigor en temas como este.

3.2. Usos de la prisidn preventiva en los delitos de corrupcion

El hallazgo principal con respecto a la prision preventiva es que la tendencia general
en los casos estudiados ha sido usarla de manera acotada. Por regla general, el sis-
tema ha privilegiado otras medidas cautelares personales, que van desde las mas
intensas, como arresto domiciliario, hasta firmas periédicas ante las autoridades. En
gran cantidad de casos eso ha ocurrido incluso contra peticion expresa de los fiscales.

Las razones principales de este bajo uso, al menos desde el punto de vista formal,
es que en la mayoria de los casos las imputaciones involucran delitos con penas
bajas asociadas, por lo que a los jueces les parece improcedente utilizarla. Un en-
trevistado sugiere también que en un plano informal esta tendencia da cuenta de la
posicion de privilegio de las personas que se encuentran en situaciones de poder y
que habitualmente el sistema trata “mejor” que cuando se trata de delitos comunes
y, por otro lado, que cuentan también con recursos para contratar defensas de mejor
calidad?®. En el otro extremo, un entrevistado reconoce el enorme impacto simbdli-
co del uso aun escaso de la prision preventiva tratdndose de personas poderosas,
como los controladores del grupo Penta, ya que la sefal fue que “antes no habia
prision preventiva para estos delitos y ahora si la hay”2,

La revision de los principales casos objeto de este estudio muestra claramente una
baja tendencia a usar esta medida cautelar. Asi, en el caso SQM no se identifico pri-
sion preventiva para ninguno de los imputados, en el caso Corpesca se utilizé con un
imputado (senador Jaime Orpis), al igual que en el caso Basura (imputado Torres). En
el caso Penta, por su parte, este nimero se elevo a seis (imputados Alvarez, Bravo,
Castro, Délano, Lavin y Wagner). Finalmente, en el caso Fragatas hubo tres imputa-

282 Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019.
283 Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019.
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dos en prision preventiva (Basili, Ibierta y Tapia). En total se identificaron 11 prisiones
preventivas respecto de 286 imputados (3,84%). Estos nimeros hablan por sf mismos.

En los casos en que si se decretd prision preventiva se detectan algunos elementos
comunes. Un factor que incidié fue la gravedad de la pena asignada a los delitos
originalmente imputados, lo que se lograba debido a su reiteracién o porque se
imputaron distintas figuras penales al mismo tiempo. El caso del senador Orpis
en Corpesca constituye un buen ejemplo de ello. El segundo factor que explica el
uso de la prision preventiva en estos casos es la enorme presion publica. El caso
Penta constituye un buen ejemplo, en el que ademas se decretd la mayor cantidad
de prisiones preventivas identificadas. Finalmente, en algunos casos esta medida
cautelar no fue concedida por el juez de Garantia en la solicitud original, sino por la
Corte de Apelaciones luego de la apelacion presentada por el Ministerio Publico y los
querellantes al rechazo original. Fue lo que ocurrié con el imputado Orpis en el caso
Corpesca y con Torres en el caso Basura. Cabe sefialar que estos tres elementos
suelen estar presentes en los delitos comunes en los que se decreta prision preven-
tiva, por lo que, mas alla del juicio que se pueda realizar acerca de su correccion,
parecen formar parte de las practicas habituales del sistema (Duce y Riego, 2011).

Una vez decretada la prision preventiva, un fenémeno extendido fue su corta duracion.
En unos pocos casos la prision preventiva decretada por jueces de Garantia fue rever-
tida muy rapidamente por las Cortes de Apelaciones respectivas (imputados Bravo y
Castro en el caso Penta, para quienes esta medida cautelar no pasé de una semana).
En general la prision preventiva se extendié por entre un poco mas de un mes hasta
un poco mas de dos meses (por ejemplo, el senador Orpis en el caso Corpesca; los
imputados Délano, Lavin y Wagner en el caso Penta, y Basili, Tapia e Ibierta en el caso
Fragatas). Solo con el imputado Torres, del caso Fragatas, supero el afio.

En todos los casos de prision preventiva se observa el mismo patrén. Una vez
gue se revoco, se sustituyd por arresto domiciliario total y luego la medida se fue
“ablandando” cada vez més, pasando por arrestos domiciliarios nocturnos, arraigo
nacional y concluyendo la mayoria de ellos con firma mensual. Las trayectorias de
los imputados Délano, Lavin y Wagner en el caso Penta reflejan con claridad esta
l6gica. Este patrén mostraria que en estos casos no se requeria una cautelar tan
intensa como la prision preventiva. Desde esta perspectiva, pareciera que la funcion
central de la prision preventiva es ser una pena simbdlica, en la medida en que
podria haberse utilizado como castigo para satisfacer las enormes expectativas de
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la opinién publica. Como se adelantd, mas alla de la vision critica respecto de este
uso, parece ser una respuesta habitual del sistema en delitos graves y de impacto
publico, por lo que no serfa un comportamiento “anémalo”.

Un segundo aspecto de la prision preventiva que se investigo fue su funcién como
parte de las negociaciones para llegar a procedimientos abreviados. Al respecto,
los entrevistados estuvieron de acuerdo en la relevancia de esta medida cautelar?®,
Como se revisod, cuando el poder de negociacion es escaso, solicitar y decretar la
prision preventiva fue crucial para favorecer la posicion del Ministerio Publico y la
posibilidad de que los fiscales y las defensas llegaran a acuerdo.

De todas formas, los entrevistados difieren en lo que respecta a la importancia
de este fendmeno. Algunos lo describen simplemente como un elemento sobre la
mesa que permite a las partes evaluar mejor sus posiciones®?, mientras que otros
la mencionan como una herramienta de negociacion “brutal”?® o incluso como un
“arma extorsiva”?®’. Un entrevistado menciond que los imputados se “asustaron”, lo
que facilitd la opcion de llegar a un procedimiento abreviado?®,

La relevancia de la prision preventiva en el avance de las negociaciones por pro-
cedimientos abreviados se observé con claridad al analizar los casos. En efecto, la
mayoria de las personas que estuvieron en prision preventiva concluyeron sus casos
con procedimientos abreviados, como ocurri¢ con los imputados Basili y Tapia en el
caso Fragatas o con Alvarez, Délano, Lavin y Wagner en el caso Penta?®. Tratdndose
del caso Fragatas, los acuerdos con los imputados Basili y Tapia involucraron también
Su participacion posterior como testigos en el juicio oral contra Victor Lizarraga, quien
fue finalmente condenado.

En definitiva, parece que el uso que se ha dado a esta medida cautelar no escapa
de los patrones de comportamiento habitual del sistema en delitos o situaciones

284 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019; Entrevista N° 8, 24 de
junio de 2019; Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019 y Entrevista N° 12, 24 de julio de 2019.

285 Por ejemplo, Entrevista N° 1, 14 de mayo de 2019.
28 Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019.

287 Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019.

288 Entrevista N° 12, 24 de julio de 2019.

289 Cabe recordar que la defensa de Délano y Lavin sostuvo que se incumplié un acuerdo con el Ministerio Publico para proceder de
conformidad al procedimiento abreviado al inicio del caso, segun se relaté. Igualmente, el caso de estos tres imputados terminé por esta
via, aunque mucho tiempo después y luego de varias polémicas.
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analogas. Con todo, ha permitido fortalecer la negociacion de procedimientos abre-
viados que, como se ha visto, en la persecucion penal de estos delitos es limitada.

4. Desarrollo de los juicios orales en los casos de corrupcion

En esta seccion se aborda el desarrollo del juicio oral en los delitos de corrupcion y
Su preparacion, aspectos que pueden incidir en las decisiones que se adoptan en la
persecucion de estos delitos. También se hara referencia en forma muy breve a la im-
pugnacion de las decisiones adoptadas en los casos que han concluido con juicio oral.

4.1. Juicio oral

El proceso penal chileno se disefié para que un porcentaje menor de los casos llegara
a ser juzgado en un juicio oral en un procedimiento ordinario ante un Tribunal Oral
en lo Penal. Este objetivo se ha cumplido en la mayoria de los delitos. Por ejemplo,
estadisticas del Ministerio Publico de 2016 muestran que del total de sentencias
definitivas obtenidas ese afio solo el 11,2% fue consecuencia de un juicio oral (Duce,
2019), sin considerar todos los casos concluidos por salidas alternativas y otras vias
como los sobreseimientos o la decisiéon de no perseverar. Considerando los flujos
generales del sistema, las cifras son aun mas extremas. Asi, en 2018 ingresaron
al Ministerio Publico 1.379.642 delitos (617.469 con imputado conocido) y se apli-
caron 1.445.243 términos (Boletin Anual del Ministerio Publico, 2018: Tabla 2). De
ellos, solo 14.088 fueron en juicio oral en procedimiento ordinario (Boletin Anual del
Ministerio Publico, 2018: Tabla 10).

De acuerdo con datos del Ministerio Publico, el total de delitos funcionarios ingre-
sados en 2018 fue de 3.439, es decir, el 0,25% del total de ingresos (1.544 impu-
tados conocidos) (Boletin Estadistico MP, 2018: Tabla 3). Ese mismo afio hubo solo
70 juicios orales por procedimiento ordinario en materia de delitos funcionarios, lo
que representa el 0,5% del total de los juicios del afio (14.088) (Boletin Anual del
Ministerio Publico, 2018: Tabla 9)?.

2% Se podria considerar que la mayor proporcidn de juicios por delitos funcionarios en relacién con sus ingresos da cuenta de un tratamiento
especial de estos delitos en razén de su posibilidad de llegar a juicio oral. Con todo, se trata de resultados demasiado agregados para
sacar alguna conclusion sélida, ya que, como se sefiald, la categoria de delitos funcionarios incluye también a muchas figuras distintas a
los delitos de corrupcién.
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Estas estadisticas generales coinciden con los hallazgos de la presente investigacion
tanto en lo que respecta a la opinién de los entrevistados como en la revision de los
casos objeto de estudio. La excepcion es que los imputados hayan sido llevados
a juicio oral en procedimiento ordinario. En efecto, como se revisé en secciones
previas, la mayoria de los casos de delitos de corrupcion se esta resolviendo en
procedimientos especiales, mediante salidas alternativas u otras vias como los
sobreseimientos o la decision del Ministerio Publico de no perseverar. En el caso
Fragatas solo un imputado fue llevado a juicio. También en el caso Basura se han
desarrollado a la fecha dos juicios en contra de dos imputados en la denominada
“arista Nufioa” y otros cuatro en la “arista Colina”. Finalmente, en la actualidad se
esté llevado a efecto el juicio oral contra el senador Orpis en el caso Corpesca. En
los casos Penta y SQM, que tienen la mayor cantidad de imputados del total, 210
de 286, no ha habido a la fecha juicio oral en contra de ninguno y casi todos estan
concluidos por otras vias.

En relacion con los resultados de estos juicios, todas las sentencias dictadas a la
fecha han sido absolutorias, salvo la del caso Fragatas respecto de un Unico impu-
tado, Victor Lizarraga, quien fue condenado por la figura de cohecho a funcionario
publico internacional. Si bien las estadisticas generales del sistema muestran un
aumento paulatino desde 2006 del porcentaje de absoluciones en los juicios orales
—en 2018 llegd al 28,56% (Boletin Anual del Ministerio Publico, 2018: Tabla 8.1)—,
lo que ha ocurrido en estos casos esta muy por sobre los promedios generales.
Con todo, al tratarse de una muestra pequefia es dificil aventurar una conclusion
determinante en este ambito.

Otro dato de interés es que los casos por delitos funcionarios que llegan a juicio
oral duran en promedio mucho mas que el resto de los delitos. En efecto, las cifras
del Ministerio Publico sefialan que los delitos funcionarios con juicio oral toman 825
dias en promedio versus los 545 dias del resto de los delitos, es decir, el 51% mas
(Boletin Anual del Ministerio Publico, 2018: Tabla 10).

Se intentd indagar en las razones que explicarian la mayor probabilidad de absolucion
en los juicios por delitos de corrupcién, tema que ha generado debate publico cada
vez que se pronuncia una sentencia de este tipo en los casos de mas alto perfil.

Uno de los elementos en los que pareciera existir mayor consenso entre los en-

trevistados es la extensa duracion de los juicios en los casos de corrupcion mas
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importantes, que se extienden por meses, |0 que haria muy dificil su tramitacion y
fallo®®'. Esto se complejizaria aun mas porque el actual sistema no estuvo ni disefa-
do ni preparado para enfrentar juicios complejos de larga duracion, lo que genera
muchos problemas, para los cuales los actores no estan preparados?®?.

En la direccion descrita, hay defectos de funcionamiento del juicio que los entrevis-
tados mencionan reiteradamente. Por ejemplo, sostienen que es comun que largas
porciones de estos juicios se gasten en lecturas interminables de documentos, sin
gue realmente sean un aporte y sin que se exploren vias mas eficientes para su
introduccion. Contribuye también al alargamiento de los juicios el horario especial
de trabajo que varios tribunales orales establecen para los juicios de larga dura-
cién, que concluye a las 14:00 horas y no a las 16:30, como en otros juicios, con la
justificacion de que deben dedicar tiempo desde temprano a redactar documentos
gue luego podrian incorporarse a la sentencia. A ello se agrega otro fendmeno que
también se ha detectado en juicios por otros delitos, como que avanzan a un ritmo
mucho mas lento que el habitual producto de que el juez redactor del fallo toma notas
detalladas de lo que va ocurriendo en la audiencia. En general, los entrevistados
aprecian niveles de formalismo importantes en la realizaciéon de los juicios y poca
ductilidad de los tribunales en la produccion de la prueba, todo lo que alargaria
mas de lo debido las audiencias.

Si a esto se suma una saturacion por la enorme cantidad de informacion que se
produce en estos juicios, se puede comprender que a los jueces les cueste mas
hacerse una idea clara de los casos. Esta saturacion se explica también por el pobre
trabajo de seleccion y filtro de prueba que estaria cumpliendo la audiencia de pre-
paracion de juicio oral (APJO), tema al que se hara referencia en la proxima seccion.

Varios entrevistados mencionan que los altos porcentajes de absoluciones se explican
por déficits de los intervinientes en los juicios, especialmente porque algunos fiscales

291 Consciente de este problema, en diciembre de 2019, a través del Oficio FN N° 1111-2019, el Ministerio Publico propuso alternativas
para mejorar estas complejidades. Asi, respecto de la nulidad del juicio oral debido a su suspensién por mas de diez dias, sefiala que los
jueces deberian ser mas flexibles y no obligar a anular un juicio por esa razén. También se propuso incluir la figura del testigo hostil, a
través de la cual se podran utilizar las herramientas de la contrainterrogacién en el examen directo, ya que algunos testigos son reacios
a responder preguntas del Ministerio Publico en juicios, e incluso cambian declaraciones hechas anteriormente por escrito. Ademas,
se propone aumentar el plazo para interponer recursos de nulidad en juicios excepcionalmente largos, en que incluso los fallos pueden
superar las mil paginas de extensién; de este modo, se sugiere aumentar progresivamente el plazo de diez dias, sumando un dia mas por
cada mes de extension del juicio oral.

292 Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019; Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019; Entrevista N° 7, 14 de junio de 2019; Entrevista N° 8, 24 de
junio de 2019; Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019; Entrevista N° 10, 4 de julio de 2019 y Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019.
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no preparan los casos?®®. En el Capitulo | de este informe se revisé este problema
a nivel general. En especifico, en el juicio oral el mal trabajo de los fiscales partiria
con una inadecuada seleccion de la prueba que presentaran en el juicio, luego de
darle muy poco valor agregado a la organizacion de la informacion que se presenta
en el juicio y también por algunas carencias para identificar los elementos legales
gue es necesario satisfacer con la prueba, todo lo cual se vincularia a aspectos de
formacion y disponibilidad de los fiscales. Otros explican este problema porque los
fiscales tienen altas cargas de trabajo, mientras que los defensores en general son
profesionales con abundantes recursos para prepararse tanto por la naturaleza de
los casos como de sus clientes®*,

Por su parte, el fiscal regional Pérez Calaf, a cargo de la persecucion penal del
caso Basura (en el cual a la fecha solo ha habido absoluciones), ha enfatizado las
dificultades de obtener condenas debido a las altas exigencias probatorias y de
estandar que habrian impuesto los tribunales orales. Asi, al conocerse el veredicto
en la “arista Nufioa”, por el cual se absolvié a los dos imputados, sostuvo: “Alguna
vez, la Asociacion de Magistrados se molesté por una frase que dije yo: Los jueces
ponderan de una manera distinta algunos casos versus otros. Los jueces no tienen
mucha complicacién con condenar en delitos de robo... Una imagen, un testigo
son suficientes para eso. Los jueces no tienen la misma profundidad para ponderar
otro tipo de casos”?®. Luego, en una entrevista a Radio Bio-Bio en enero de 2019,
después de conocer la absolucién de la “arista Colina” de dicho caso, manifesto:
“Senti que no hablamos logrado ese estandar que el tribunal habia querido, pero es
un tema de estandar probatorio que en los delitos comunes que afectan a nuestra
sociedad, los tribunales hacen una ponderacion mas simple (...) en este tipo de
casos, la ponderacién sube. Es un tema que esta pendiente en nuestro sistema
(...). El tribunal exige elementos probatorios muy dificiles de justificar’?®. Esta linea
de argumentacion dio lugar a la presentacion de un recurso de nulidad en contra
de la sentencia ante la Corte de Apelaciones de Santiago, el cual fue rechazado el

2% Entrevista N° 3, 27 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019 y Entrevista N° 7, 14 de junio de 2019.

2% Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.

2% Cooperativa.cl, “Caso Basura: Pedro Sabat fue absuelto de cargos de fraude al fisco y malversacion”, 24 de enero de 2019,
www.cooperativa.cl/noticias/pais/judicial/denuncias-de-corrupcion/caso-basura-pedro-sabat-fue-absuelto-de-cargos-de-fraude-al-
fisco-y/2019-01-24/101326.html

2% Maria José Villarroel, “Fiscal Pérez Calaf e indagatoria de Caso Basura: Exigen elementos probatorios dificiles de justificar”, 29 de enero

de 2019, www.biobiochile.cl/noticias/opinion/entrevistas/2019/01/29/fiscal-perez-calaf-e-indagatoria-de-caso-basura-exigen-elementos-
probatorios-dificiles-de-justificar.shtml
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15 de julio de 2019, dado que las pruebas presentadas en el juicio no habian sido
suficientes para condenar a los cuatro acusados®.

Esta explicacion se vincula con el sistema probatorio establecido en el CPP, que
requiere una breve explicacion. El CPP establece un sistema de libertad probatoria
segun la cual se permite la introduccion de cualquier medio apto para producir fe
sin necesidad de que esté regulado de manera especifica en forma previa. Asi, el
articulo 295 del CPP sefiala: “Libertad de prueba. Todos los hechos y circunstancias
pertinentes para la adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podran
ser probados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la
ley”. Ademas, establecié un sistema de valoracion de la prueba basado en la sana
critica o sana critica racional, en el que se les entrega libertad a los jueces para
ponderar el valor de las pruebas que reciben, respetando las reglas de la l6gica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. Este
modelo se expreso, entre otras reglas, en el articulo 297 del CPP: “Valoracion de la
prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contra-
decir los principios de la légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados”. Concluye este sistema con la regulacion de un estandar
de prueba o conviccion, es decir, con la fijacion del nivel de persuasion acerca de
los hechos que debe ser alcanzado por el tribunal para poder tomar una decision
o aplicar alguna sancion. Al respecto, el articulo 340 del CPP sefiala que, para que
una persona sea condenada, el tribunal que lo juzgue debe adquirir “mas alla de
toda duda razonable, la conviccién de que realmente hubiere cometido el hecho
punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una
participacion culpable penada por la ley”. La norma agrega que esta conviccién se
debe formar sobre la base de la prueba producida en juicio.

En este contexto, la tesis del fiscal Pérez Calaf es que las exigencias probatorias para
estos delitos y de aplicacion del estandar de prueba o conviccion dificultan la condena
de los casos de corrupcion, ya que en la practica serian mas altas que para los delitos
comunes. Debe acotarse que se ha identificado que esta es una dificultad potencial
en la persecucion penal de delitos complejos en general y que, por lo mismo, no se
trata de una dificultad particular de los delitos de corrupcion. Tal vez en este ambito

#7 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, causa Rol N° 2556-2019, 15 de julio de 2019. La misma Corte de Apelaciones
rechazé también, en abril de 2019, el recurso de nulidad presentado en contra de la absolucion por la arista Nufioa del caso en causa Rol
N° 1002-2019, del 25 de abril de 2019.
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se perciba con cierta intensidad debido a las dificultades probatorias propias de la
acreditacion de elementos legales contenidos en la regulacion de las figuras como
el cohecho con anterioridad a la reforma de noviembre de 2018. Con todo, algunos
actores entrevistados sefialaron su impresion de que en estos casos los problemas
no radican en ello, sino mas bien en debilidades en la presentacion de los casos en
el juicio®®. Esta percepcion estaria ratificada por los rechazos de los tribunales supe-
riores a los recursos presentados en contra de las absoluciones.

Mas alla de estas explicaciones, es dificil conocer con precisiéon las razones que
explican la mayor cantidad de absoluciones en juicios por casos de corrupcion. Asi,
por ejemplo, no debieran descartarse factores asociados a la natural seleccion de
casos que llegan a juicio, probablemente aquellos en que los defensores estiman
tienen mas chances de ganar, entre otros.

A la realizacion de juicios orales en estos casos se vincula el uso de la regla que
regula la unién o separacion de las acusaciones (articulo 274 del CPP) y que permi-
te, en principio, que el fiscal tenga bastante discrecionalidad para decidir si acusa
conjunta o separadamente a varios involucrados en un delito 0 a Ios mismos en
varios delitos. Las excepciones estan reguladas en la regla en comento. En su inciso
primero, le permite al juez someter a un mismo juicio varias acusaciones separadas
cuando estuvieren vinculadas por “referirse a un mismo hecho, a un mismo impu-
tado o porque debieran ser examinadas unas mismas pruebas”. El inciso segundo
permite, en cambio, dictar autos de apertura separados para distintos hechos o
imputados que estuvieren incluidos en una misma acusacion cuando en el caso que
se lleven en un solo juicio “pudiere provocar graves dificultades en la organizacion
o desarrollo del juicio o detrimento al derecho de defensa”.

Esta segunda excepcion fue discutida en el caso Basura. La idea original del Minis-
terio Publico fue acusar conjuntamente las cuatro aristas investigadas para que se
realizara un solo juicio oral. Con todo, las defensas solicitaron, aun antes de la APJO,
su separacion. Las defensas consideraban que llevar conjuntamente las causas a
juicio afectaria severamente sus derechos. La decision de separar las acusaciones y
llevar los juicios por separado fue adoptada por el Noveno Juzgado de Garantia de
Santiago en abril de 2018 y finalmente fue ratificada por la Corte de Apelaciones de

2% Entrevista N° 4, 27 de mayo de 2019, y Entrevista N° 7, 14 de junio de 2019.
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Santiago en julio de ese mismo afio?®. En una entrevista a £/ Mercurio en mayo de
2019, el fiscal Pérez Calaf manifestd que haberlas llevado en conjunto hubiera sido
lo 6ptimo y que su separacion podria explicar los resultados obtenidos a la fecha3®.

4.2. Falta de preparacion de los juicios orales en la APJO

Mas arriba se sefialé que uno de los problemas que enfrentan los juicios orales en
contra de los delitos de corrupcién es su larga extension y la enorme saturacion
de informacion que se produce en su desarrollo. Uno de los factores que influye
en ello es el poco trabajo de depuracion previa de la prueba que finalmente debe
acompafarse a juicio. Esto se explica en gran medida por la poca importancia que
se le asigna a la APJO.

Una de las innovaciones mas relevantes introducidas por el CPP de Chile en rela-
cion con otros paises en la region fue darle un rol marcadamente probatorio a la
etapa intermedia o de preparacion del juicio oral, al elevar esta materia a uno de
los objetivos principales de la APJO. El Legislador chileno quiso apartarse explici-
tamente del modelo de procedimiento intermedio centrado en el control sustantivo
de la acusacion, que era el imperante al momento de discutirse el CPP, y prefirié
entregarle a la APJO un rol focalizado en lo que su nombre indica, es decir, en re-
solver aquellas cuestiones basicas para que el juicio oral se pudiera desarrollar de
manera organizada y efectiva (Vera, 2017: 158-159). Uno de los aspectos centrales
fue determinar las pruebas que debian rendirse en juicio a partir del analisis de las
solicitudes respecto de ellas presentadas por los intervinientes. Por lo mismo, el
control probatorio se transformé en el debate principal cuando se disefi¢ el proce-
dimiento intermedio chileno®'.

2% Cooperativa.cl, “Caso Basuraes separado en cuatro casos: uno por cadaalcalde involucrado”, 31 dejulio de 2018, https://www.cooperativa.
cl/noticias/pais/judicial/corrupcion/caso-basura-es-separado-en-cuatro-juicios-uno-por-cada-alcalde-involucrado/2018-07-31/160402.html

300 Maximiliano Vega, “Fiscal metropolitano occidente: ‘Lo Iégico hubiera sido un solo juicio en el caso Basura’™, El Mercurio, 26 de

mayo de 2019, p. C15, http:/portal.nexnews.cl/showN?valor=MzE2NjgyNU42RzE2MzM1MjQyMDcyNTEwMTIOODE5MjUzOT
UxMzY1MDEONTQOMTUS3N;jixNjk1MDE1MTM1MjAWMTMxMzYONEUINTUTINTUINTUINTU1

301 Esta idea es destacada por diversos autores, quienes la mencionan como: “El aspecto mas novedoso y relevante de la APJO” (Bofill,
2002: 277); “La etapa crucial de la audiencia” (Blanco et al., 2005: 122); “La funcién principal junto con la determinacién de hechos a
ser debatidos” (Horvitz y Lopez, 2004: 21). También se ha sefialado: “Se busca de este modo evitar la realizacién de juicios eternos y la
produccién en ellos de pruebas ilicitas” (Horvitz y Lopez, 2004: 273). Ideas similares se plantean desde la perspectiva de la depuracién de
la calidad de la informacién que se presentara al juicio (Moreno, 2013: 135) y al citar el debate legislativo contenido en la historia de la ley
(Vera, 2017: 158-159). Se reconoce, ademas, que desde el punto de vista estructural del sistema esta es la funcion que le da importancia a
la etapa intermedia (Vera, 2017: 163, 173). Ideas similares ha recogido la jurisprudencia de tribunales superiores. Asi, se ha sefialado: “Una
de las principales finalidades de la audiencia de preparacién del juicio oral es la probatoria, que conlleva el debate acerca de la procedencia
de la prueba” (Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 701-2016, considerando 4°).
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A pesar de ello, con el tiempo se ha identificado una serie de problemas de la
APJO, los que, si bien son generales, vale la pena tener presente. Una investiga-
cion de corte empirico da cuenta de varias de estas dificultades. En primer lugar,
el tiempo invertido en la realizacion de estas audiencias, que en promedio duran
entre 13y 16 minutos, lo que parece insuficiente si se consideran todas las activi-
dades posibles de realizar: el juez de Garantia puede resumir las presentaciones
de los intervinientes, la defensa puede dar a conocer la teoria del caso si no lo
hizo antes, se pueden corregir vicios formales de la acusacion, resolver eventuales
excepciones de previo y especial pronunciamiento, generar una eventual concilia-
cion sobre la responsabilidad civil, discutir y aprobar convenciones probatorias y,
finalmente, los intervinientes pueden presentar la prueba y las respectivas solici-
tudes de exclusion. Ademas, el desarrollo técnico de las discusiones planteadas
por los intervinientes seria escaso. Asi, el Ministerio Publico presenta deficiencias
al momento de ofrecer la prueba y los defensores penales publicos la discuten
escasamente. Existiria un comportamiento pasivo de los jueces, quienes no se
esforzarian en solicitar informacién adicional al momento de admitir o no la prueba
presentada (Duce, 2020).

Estos hallazgos generales se reproducirian en los casos de corrupcion. Varios
entrevistados reconocieron que la APJO en general no estaba cumpliendo ningun
rol de control y filtro probatorio en los delitos de corrupcion®®, Las explicaciones
incluyen la poca preparacion de los litigantes y la falta de proactividad de jueces
de Garantia para asumir un papel mas preponderante durante la audiencia. En la
contracara, se mencionan algunas experiencias positivas de coordinacion previa
entre jueces vy litigantes y algunos jueces mas proactivos, lo que se habria traduci-
do en mejores resultados en casos especificos. En suma, se trata de un problema
general del sistema chileno que tiene también un impacto en este tipo de delitos.

Dentro de las soluciones propuestas a estos problemas generales se pueden men-
cionar reformas relevantes a la organizacion judicial chilena, asi como al Ministerio
Publico y la Defensoria Penal Publica, de modo que conozcan mejor los casos que
litigan. Asf también, se proponen mejoras en las capacitaciones tanto de destrezas
como de conocimiento juridico de los actores del sistema (Duce, 2020).

302 Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019; Entrevista N° 7, 14 de junio de 2019 y Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.
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De esta forma, diversos datos empiricos indican que la APJO se ha transformado
en una instancia meramente formal en que se cumple de manera muy superficial
el rol de determinar las pruebas que se rendiran en el juicio oral y, por consiguien-
te, que practicamente no se hace ningun filtro probatorio (Duce, 2018, 2019)3%,

4.3. Recursos en contra de las sentencias de juicio oral

Se quiso determinar si las vias de impugnacion en contra de las decisiones ob-
tenidas en juicio oral podian constituir un obstaculo para la persecucion de estos
delitos. Como se reviso, los casos que han llegado a juicio oral representan un
porcentaje muy menor, por lo que el impacto de los recursos también fue menor o
marginal. En este escenario, en los tres casos en que se dictd sentencia en juicio
oral se han interpuesto recursos de nulidad. Como se menciond, en las dos aristas
del caso Basura (Nufioa y Colina) dichos recursos fueron rechazados por la Corte
de Apelaciones de Santiago.

En el caso Fragatas, la primera sentencia en contra del acusado Lizarraga dictada
por el Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago fue recurrida de nulidad por el
Ministerio Publico y acogida por la Corte de Apelaciones de Santiago en agosto de
2016. Dicha nulidad permitié que se realizara un segundo juicio, en el cual finalmente
se obtuvo condena®®. Dicha sentencia fue objeto de recurso de nulidad por parte
de la defensa, pero fue rechazado y se confirmd la decision de condenar a cinco
penas de 41 dias de prision en su grado maximo cada una, a cinco penas de multa
de $600.000 cada una, y a la pena Unica de inhabilitacion absoluta para cargos
y oficios publicos temporales de siete afnos y un dia, como autor de cinco delitos
reiterados de cohecho contemplados en el articulo 250 bis A) del Cédigo Penal en
relacion con el articulo 248 bis del mismo cuerpo legal, vigentes en 2007 y 2008%%.

Con la poca evidencia disponible es posible concluir que las vias de impugnacion
a las sentencias de juicio oral no han dificultado la persecucion de estos delitos,
sino que mas bien han cumplido la funcién que se espera de las mismas: ser un
sistema de control razonable de las decisiones de los tribunales orales.

30 Para un andlisis detallado y actualizado de los problemas de la Audiencia de Preparacion de Juicio Oral, ver “Seminario interinstitucional
sobre el aspecto probatorio en el proceso penal en Punta Arenas”, noviembre de 2019, www.youtube.com/watch?v=mL2NqUrEJQk&t=1387s

304 Sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, 10 de noviembre de 2016, RIT 60-2016.
305 Corte Suprema, Rol 94972-2016, 17 de diciembre de 2018.
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n este capitulo se analizan las variables que inciden en la persecucion y san-

cién de los delitos de corrupcion, asociadas al disefio normativo de las reglas

penales sustantivas o contenidas en los cuerpos legales que los tipifican y
sancionan. Primero se revisan las normas contenidas en el Cédigo Penal y luego
las establecidas en otros cuerpos legales.

1. Normas del Cédigo Penal

Cuando se trata de hechos relacionados con la corrupcion no existe solo un delito,
por el contrario, es posible utilizar diversos tipos penales. En lo sucesivo se hara
referencia a las principales dificultades de las distintas figuras vigentes en los casos
de corrupcion incluidos en este informe y que se invocaron en la persecucion de
estos hechos, tales como los delitos de cohecho, soborno, delitos tributarios, delitos
electorales, lavado de activos, fraude al fisco, etcétera.

Cabe sefialar que algunas de las dificultades que se describen a continuacion se
han superado gracias a reformas posteriores, las que precisamente han prosperado
por las necesidades y presiones que se han generado a raiz de estos casos de
corrupcion. Por lo mismo, aun no es posible evaluar si estas modificaciones son
suficientes para conseguir una efectiva persecucion de los delitos de corrupcion
o si realmente son un incentivo para que hechos como estos no vuelvan a ocurrir.
Con todo, sobre la base de las razones que se exponen mas adelante, es posible
sostener que las reformas no se vislumbran como suficientes para enfrentar ade-
cuadamente los hechos de corrupcion.

1.1. Figuras de cohecho y soborno: el problema general

En relacion con los delitos de cohecho y soborno, se observaron diversas dificultades
gue muchas veces explican la impunidad asociada a la corrupcion. Por un lado, se
aprecian problemas para describir la conducta que configuran los delitos y, por el
otro, las bajas penas establecidas para ellos.

Respecto de la descripcion de las acciones para configurar los delitos de cohecho
y soborno se identificaron tres dificultades. Primero, que para configurar el delito de
cohecho, en cualquiera de sus modalidades, era necesario verificar una conexiéon
entre el beneficio econdmico entregado por el sobornante y la accion desplegada
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por el funcionario publico, al tener que realizar el acto propio de su cargo precisa-
mente motivado por el beneficio adquirido u ofrecido. Contar con los antecedentes
para probar esta conexion ante un tribunal imparcial era muy complejo, por lo que
varias de estas imputaciones incluso fueron desechadas por el Ministerio Publico.
Debido a obstaculos como estos, en noviembre de 2018 dichas figuras se refor-
maron a través de la Ley 21.121, que establecio un tipo penal basico de cohecho
gue no exige aquella conexion, sino que solo basta con que el funcionario publico
solicite o acepte el beneficio para que se entienda cometido el delito, sin mencién
a ninguna otra accion. La antigua descripcion tipica quedé catalogada como una
figura calificada de cohecho y sancionada con una pena mas alta.

La segunda dificultad identificada era lo complejo de acreditar el beneficio econo-
mico que recibieron los funcionarios publicos, lo cual era necesario para establecer
que se cometié el delito de cohecho y soborno. Ademas, un obstaculo normativo
provenia de la poca claridad sobre las reglas de deberes de los miembros del Con-
greso Nacional, que no estaban estrictamente determinados, como si ocurre, por
ejemplo, con los funcionarios publicos o fiscales, lo que repercutié en la posibilidad
de formular la imputacion penal. Como estos problemas no fueron objeto de reformas
legales, el Ministerio Publico debid recurrir a diferentes técnicas para sortearlos, las
cuales se desarrollan a continuacion.

Por ultimo, se identificaron dificultades relativas a las penas contempladas para los
ilicitos de corrupcion. En los delitos de cohecho las penas maximas no exceden los
tres afhos de privacion de libertad, lo que en el derecho chileno las excluye de casi
cualquier posibilidad de aplicacion efectiva de penas privativas de libertad. Junto a
ello, y dado que normalmente se trata de personas que no tienen condenas anteriores,
estas penas generalmente terminan disminuyendo ain mas en la sentencia por la
aplicacién de la atenuante de irreprochable conducta anterior, con lo cual quedan
reducidas a una expresion minima, muchas veces puramente simbdlica, en tanto el
sistema de determinaciéon de penas permite bajarlas por debajo del minimo legal.

Producto de problemas como los descritos, en noviembre de 2018 tuvo lugar una
reforma en la materia. A continuacion se desarrollan los problemas esbozados a
partir de su ocurrencia en los casos concretos de corrupcion estudiados y se da
cuenta de la reforma a que dichos problemas dieron lugar.
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1.2. Cohecho y soborno: un analisis aplicado a casos y la reforma de 2018

En lo que sigue se analizan en detalle las complejidades advertidas y se muestra
su impacto en algunos de los casos en estudio en esta investigacion, junto con las
modificaciones introducidas con la reforma de 2018, comenzando por las figuras
de cohecho y soborno®®,

Los delitos de cohecho y soborno, vigentes en la época de comision de los distintos
casos de corrupcion, permanecieron practicamente inalterables®” desde la dictacion
delalLey 19.645 de 1999, la que se erigid en ese entonces como una modernizacion
considerable de ese tipo de delitos respecto de la regulacion anterior®® hasta la
reforma de 2018, por la Ley 21.121.

A la fecha de la comision de los casos de corrupcion estudiados en este informe
se encontraban tipificadas distintas modalidades de cohecho, contempladas en los
articulos 248, 248 bis y 249, mientras que el de soborno se encontraba regulado en
articulo 250, todos del Codigo Penal®,

308 En la literatura especializada se les denomina cohecho pasivo y cohecho activo, respectivamente (Matus y Ramirez, 2019: 452-455).

307 También es posible mencionar que la Ley 19.829, del 8 de octubre de 2002, afiadié delitos de soborno de funcionario publico extranjero,
estableciéndose el articulo 250 bis Ay 250 bis B, y que se aplicaron en el caso Fragatas. Sin embargo, luego fueron derogados en virtud de
la Ley 20.341, del 22 de abril de 2009, que agreg6 el parrafo 9 bis, denominado Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros, dentro del
titulo V del libro Il del Cédigo Penal, y se afadieron los articulos 251 bis y 251 ter, donde las penas para estos hechos se elevaron un tanto.
Esta ultima reforma también agregé la pena de reclusién menor en su grado minimo a al delito de cohecho, del articulo 248.

308 Asi se sefald en la Entrevista N° 14 del 25 de julio de 2019; también consta en la mocién parlamentaria del proyecto de ley que el
objetivo era “introducir rapidas reformas en aquellos preceptos del Cédigo Penal més directamente con la proteccién de la probidad, como
bien propio del ejercicio de toda funcién publica, cualesquiera que esta sea, asi como agregar algunos tipos de conductas que, siendo
reprobables, hoy no constituyen delitos”.

309 Articulo 248: El empleado publico que solicitare o aceptare recibir mayores derechos de los que le estan sefalados por razén de su
cargo, o un beneficio econdmico para si o un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razén del cual no le
estan sefialados derechos, serd sancionado con la pena de reclusién menor en su grado minimo, suspension en cualquiera de sus grados
y multa de la mitad al tanto de los derechos o del beneficio solicitados o aceptados.

Articulo 248 bis: El empleado publico que solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico para si o un tercero para omitir o por haber
omitido un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccién a los deberes de su cargo, sera
sancionado con la pena de reclusién menor en su grado medio, y ademas, con la pena de inhabilitaciéon absoluta para cargos u oficios
publicos temporal en cualquiera de sus grados y multa del tanto al duplo del provecho solicitado o aceptado.

Si la infraccion al deber del cargo consistiere en ejercer influencia en otro empleado publico con el fin de obtener de éste una decisién
que pueda generar un provecho para un tercero interesado, se impondra la pena de inhabilitacion absoluta para cargo u oficio publico,
perpetua, ademas de las penas de reclusion y multa establecidas en el inciso precedente.

Articulo 249: El empleado publico que solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico para si o para un tercero para cometer alguno
de los crimenes o simples delitos expresados en este Titulo, o en el parrafo 4 del Titulo Ill, serd sancionado con la pena de inhabilitacion
absoluta, temporal o perpetua, para cargos u oficios publicos, y multa del tanto al triplo del provecho solicitado o aceptado.

Lo establecido en el inciso anterior se entiende sin perjuicio de la pena aplicable al delito cometido por el empleado publico, la que no sera
inferior, en todo caso, a la de reclusién menor en su grado medio.

Articulo 250: El que ofreciere o consintiere en dar a un empleado publico un beneficio econémico, en provecho de éste o de un tercero,
para que realice las acciones o incurra en las omisiones sefialadas en los articulos 248, 248 bis y 249, o por haberla realizado o haber
incurrido en ellas, sera castigado con las mismas penas de multa e inhabilitacién establecidas en dichas disposiciones.

Tratandose del beneficio ofrecido en relacion con las acciones u omisiones del articulo 248, el sobornante sera sancionado, ademas, con
la pena de reclusiéon menor en su grado minimo.
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El principal problema de la tipificacion vigente al momento de la comision de los
delitos de que trata este informe dice relacion con exigencias contenidas en los
tipos penales, que resultan dificiles de probar y que abren muchas posibilidades
de plantear defensas exitosas, aun en casos en que el mal comportamiento del fun-
cionario publico es evidente. Como se anticipd, era necesario establecer un vinculo
entre el beneficio otorgado por el privado al funcionario y los favores realizados por
este Ultimo (en cohecho y soborno). También ha sido problemética la exigencia de
que los actos realizados u omitidos por el funcionario sean aquellos propios del
cargo (articulos 248 y 248 bis), o que da lugar a exigencias formales en el sentido
de que los actos deben estar descritos en reglas legales o administrativas. Asi, por
ejemplo, en el caso Corpesca, por estar involucrado un parlamentario, al momento
de solicitar el desafuero el Ministerio Publico debié recurrir de formalizaciéon y de
acusacion a distintos cuerpos legales para fundamentar estos deberes de los par-
lamentarios, tales como la Constitucion, la Ley Organica del Congreso Nacional y
el reglamento del Senado®™.

Para ejemplificar lo inadecuado de los tipos penales de ese entonces, se puede
mencionar la imputacion realizada a Pablo Wagner en el contexto del caso Penta.
El fue ejecutivo del grupo empresarial Penta y fue formalizado, entre otros, por el
delito de cohecho. Segun los hechos imputados, recibia dinero del grupo empre-

Tratandose del beneficio consentido u ofrecido en relacion con las acciones u omisiones sefialadas en el articulo 248 bis, el sobornante
serd sancionado, ademas, con pena de reclusiéon menor en su grado medio, en el caso del beneficio ofrecido, o de reclusién menor en su
grado minimo a medio, en el caso del beneficio consentido.

Tratandose del beneficio consentido u ofrecido en relacién con los crimenes o simples delitos sefialados en el articulo 249, el sobornante
serd sancionado, ademds, con pena de reclusién menor en su grado medio, en el caso del beneficio ofrecido, o de reclusién menor en sus
grados minimo a medio, en el caso del beneficio consentido. En estos casos, si al sobornante le correspondiere una pena superior por el
crimen o simple delito de que se trate, se estara a esta ultima.

310 En la solicitud del Ministerio Publico respecto del desafuero de Jaime Orpis, en sentencia de la Corte de Apelaciones (destacados en
el original), se lee: “En primer término, el Art. 6° de la Constitucion Politica de la Republica, dispone que ‘Los érganos del Estado deben
someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica. Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucién o grupo.
La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley’. Por su parte, el Art. 8° inc. 1° de la Carta
Fundamental, sefiala que ‘El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad
en todas sus actuaciones’. Estos deberes de rango constitucional se ven refrendados en los Articulos 5° A y 5° B de la Ley Orgénica sobre
Congreso Nacional y a su vez replicados en el Articulo 8° del Reglamento del Senado, sujetando a los senadores al deber de ejercer sus
funciones con pleno respeto al principio de probidad, que mandata un desempefio honesto y leal, con preeminencia del interés general
sobre el particular, debiendo abstenerse de promover o votar cualquier asunto en que tengan interés directo.

En particular, el Art. 5°B de la norma de cardcter orgdnico constitucional, establece que ‘Los miembros de cada una de las Camaras no
podrdn promover ni votar ningtn asunto que interese directa o personalmente a ellos o a sus cényuges, ascendientes, descendientes o
colaterales hasta el tercer grado de consanguinidad y el segundo de afinidad, inclusive, o a las personas ligadas a ellos por adopcion.
Con todo, podrédn participar en el debate advirtiendo previamente el interés que ellas, o las personas mencionadas, tengan en el asunto.

No regira este impedimento en asuntos de indole general que interesen al gremio, profesion, industria o comercio a que pertenezcan, en
elecciones o en aquellas materias que importen el ejercicio de alguna de las atribuciones exclusivas de la respectiva Camara’.

Sin perjuicio de tener un deber general de cumplimiento de esta normativa, una vez proclamado por el Tribunal Calificador de Elecciones,
al inicio de cada legislatura, se le tomé juramento en los términos del Articulo 4° de la Ley Organica ya referida, asumiendo asi el deber de
consultar en el ejercicio de sus funciones sus verdaderos intereses, segun el dictamen de su conciencia”.
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sarial mientras se desempefaba como subsecretario de Mineria, a cambio de lo
cual habria realizado algunas gestiones favorables a las empresas del grupo y sus
duefios. Segun su defensa, este dinero era un pago adeudado como exempleado,
que la empresa pagd en cuotas como una forma de subsidiar el salario publico,
que era menor al que recibia en el sector privado. Luego, como el Ministerio Publico
no fue capaz de probar la conexion entre el dinero entregado y algun hecho reali-
zado por Wagner, a través de un uso cuestionable de la reformalizacion se eliminé
la imputacion por el delito de cohecho. Finalmente, a través de un procedimiento
abreviado, se le condend en virtud del articulo 421 bis del Cédigo Penal, que tipifica
el incremento patrimonial relevante e injustificado, el cual solamente trae aparejado
penas de multa e inhabilitaciones®".

Otro ejemplo para ilustrar lo insuficiente de la regulacion es el voto de minoria en
la sentencia de la Corte Suprema, Rol 20063-2016, del 4 de mayo de 2016%'2, en el
contexto del desafuero de Jaime Orpis en el caso Corpesca:

3°) Desde luego, el solo hecho de solicitar financiamiento para campafas o
deudas politicas a privados, no implica, por si mismo, el inicio de ejecucion
de un delito semejante. Esa conducta puede ser muy reprobable y hasta
antiética, pero no es antijuridica penalmente en los teérminos propuestos por
el persecutor principal y sus afluentes. Para que ello hubiera sido posible era
necesario determinar con toda precision los actos comprometidos a cambio

31 Este tipo penal, ademas, esta sujeto a otros cuestionamientos, como que constituiria un delito de sospecha indeterminada respecto de
la comisién de otros delitos; se cuestiona su constitucionalidad, toda vez que infringiria el principio de legalidad al solamente sefalar un
hecho factico, el incremento patrimonial, y no una descripcién de una conducta. Ver Matus y Ramirez (2019: 442-443), quienes, en todo
caso, no consideran inconstitucional dicha figura.

312 En el mismo sentido se expresé un voto de minoria en la sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago, respecto del mismo desafuero,
Rol 1823-2015, del 10 de marzo de 2016: “En efecto, los antecedentes acompafiados por el Ministerio Publico en el capitulo antes
mencionado permiten concluir que durante el mes de marzo de 2009 hasta abril de 2013, el senador Jaime Orpis Bouchon, acepté y recibid
pagos de la empresa Corpesca S.A., ascendentes a $ 264.254.120, suma que empled para financiar irregularmente su campafia politica y
aproveché en beneficio personal, empleando para el ingreso a su patrimonio subterfugios que configuraron el delito tributario, reiterado,
establecido en el N° 4 del articulo 97 del Cédigo Tributario.

» Sin embargo, los antecedentes acompanados, denominados ‘instrucciones’ por parte de Corpesca S.A., ellos son insuficientes para
tener por configurado los delitos de los articulos 248 y 248 bis del Codigo Penal, pues tales elementos no permiten concluir que el
congresal haya incurrido en determinado acto o en alguna omisién concertada en el ejercicio de las funciones y deberes de su cargo, con
la empresa Corpesca S.A., que constituyan incumplimiento de las funciones y los deberes propias de su cargo.

» En efecto, de la descripcion tipica de esos delitos debe excluirse toda ampliacién de punibilidad determinada legalmente en ellos, en
consecuencia, ademas por ello no es tipica la conducta del senador Orpis el haber omitido comunicar formalmente al Senado su relacion
con Corpesca S.A.; ni el haber dirigido oficio la Contraloria General de la Republica, en relacién a la interpretacion de normas legales
aplicables a la empresa Corpesca S.A.; enseguida, en cuanto la intervencion del senador Orpis de haber votado leyes aplicables a dicha
empresa, de tal conducta parlamentaria no se desprenden antecedentes suficientes para colegir —aun por via de presunciones— que
hubo de parte del senador Orpis una oferta determinada a cambio del aporte econémico que admita la calificacion de una solicitud o
aceptacion del soborno, acto malicioso propio del incumplimiento de los deberes del cargo con favorecimiento para dicha empresa, tal
como en forma precisa lo requieren las disposiciones penales antes analizadas que exigen dolo directo en el aspecto subjetivo del tipo”.
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de la dadiva, sin que baste enunciar genéricamente algunos tramites y una
ley supuestamente favorables —esto no ha pasado de ser una afirmacion,
porgue no se ha aportado ni siquiera bajo la formula de una oferta, que esas
actuaciones torcieron la voluntad del parlamentario. Porque ellas pudieron
ser realizadas, a pesar de todo, sin faltar a la independencia de su actuar y
de su deber politico [destacado propio].

Este voto disidente no plantea dudas respecto de que la empresa Corpesca entregd
mas de 260 millones a un senador de la Republica mientras se encontraba en el ejercicio
de sus funciones. Asi también, que al mismo tiempo se encontraba en discusion una
ley que afectaba directamente los intereses de aquella empresa. Dichas conductas no
serian constitutivas de cohecho puesto que no habria antecedentes que den cuenta
de la relacion causal entre las dos acciones de los involucrados, asi, “era necesario
determinar con toda precision los actos comprometidos a cambio de la dadiva”.

Esto claramente resultaba indeseable, puesto que se daba lugar a que ocurriera
una “captura” por parte del particular externo hacia el funcionario publico. Al ofre-
cerle un beneficio econdmico constante, el funcionario pasa a estar a su servicio,
ya no en un hecho puntual por el cual recibe una retribucion econdémica, sino que
estd completamente a su disposicion para lo que necesite. Como se expresé en
una entrevista®®®,

en el fondo se empieza a coimear a un funcionario sin decirle nada, tenerlo
contento nomas, a cambio de nada, no se le pide nada, absolutamente nada,
tenerlo contento y de algun modo tenerlo contento es tener su simpatia, pero sin
nada concreto. (...) Y aunque, 0jo, no haga nada ilicito, ya no es imparcial, lo
tienen capturado, y, es mas, lo tienen tan capturado que el fulano podria hacer
algo indebido si se lo piden. Entonces eso faltaba en el derecho chileno®*,

La reforma de 2018 cambio los tipos penales en el sentido de que ahora basta con
que una persona ofrezca un beneficio econdémico para que se entienda consumado

313 Entrevista N° 14, 25 de julio de 2019.

314 En las actas de la historia de la Ley 21.121, en el primer trdmite constitucional ante el Senado, Hernandez sefialaba “que el beneficio que
se logra penalizando la entrega de un estipendio a un funcionario por el solo hecho de ser funcionario es doble; por un lado se soslaya un
importante problema probatorio, que hoy exige acreditar el vinculo entre la prebenda y una accién u omisién especifica propia del cargo
del funcionario sobornado; y por el otro porque evita los fenémenos de corrupcion estructural, en los que areas enteras del Estado son
capturadas por los particulares regulados”.
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el delito, a o menos para el tipo basico de cohecho por el lado del sobornante,
mientras que por el lado del funcionario es suficiente la solicitud del beneficio eco-
ndémico, aungque la otra persona no acepte el ofrecimiento. Con la Ley 21.121 se
elimind la relacion causal que se exigia para configurar el delito, y ahora el articulo
248 sefala: “El empleado publico que en razén de su cargo solicitare o aceptare
un beneficio econdmico o de otra naturaleza al que no tiene derecho, para sf o para
un tercero, sera sancionado”. De esta manera, quedd consignada una especie de
cohecho residual, o figura basica, en el inciso primero de dicho articulo, mientras que
en el inciso dos y en articulos sucesivos se tipifican figuras calificadas de cohecho.

Con todo, un entrevistado hizo constar cierta preocupacion por la nueva redaccion
en ciertos tipos penales. En primer lugar, respecto del cambio del término “bene-
ficio econémico”, que servia para configurar el cohecho y el soborno, que ahora
se amplié a “beneficio econdémico o de otra naturaleza”, o que seria demasiado
amplio®™®. Ahora, sefald, quizas un homenaje podria ser considerado beneficio de
otra naturaleza, o reportajes en que se le halague por algo en especial. Sin embargo,
€S necesario mencionar que se agrego también el articulo 251 sexies, que sefiala
que “dar u ofrecer donativos oficiales o protocolares, o aquellos de escaso valor
econdmico que autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena
educacion”. Queda pendiente definir como se interpretara esta disposicion.

Una segunda critica esta referida al articulo 251 quinquies, que dispone que se ex-
cluira el minimum o el grado minimo de las penas respecto de algunos funcionarios
gue alli se indican. Esta inclusion obedecié a un acuerdo entre el Gobierno y los
parlamentarios que insistian en aumentar ain mas las penas para estos delitos®',
aquellos mas cercanos a partidos politicos de la coalicion Frente Amplio y Nueva
Mayoria. En este escenario, el Gobierno propuso este articulo para que en algunos
casos sea posible aplicar penas mas altas a través de este método. No obstante,

315 Entrevista N° 14, del 25 de julio de 2019: “No habia ningiin problema con que fueran beneficios econémicos a mi juicio, ¢por qué?, porque
beneficio econémico nunca fue solo plata. Viajes son beneficios econémicos, seminarios sin pagarlos, etc. O sea, si yo lo interpreto bien, todo
es mas o menos reconducible a plata, hasta favores sexuales; en la prostitucion hay plata de por medio. O sea, yo lo podria llevar a la plata”.

316 Por ejemplo, en la Comisién Mixta el diputado Giorgio Jackson proponia que el cohecho en su forma agravada, vale decir, en que se
necesita la conexién entre ambas conductas de los involucrados, fuera atin sin dicha conexién. Luego, el profesor Hernandez le hace presente
que eso no tendria sentido, puesto que justamente lo que se queria establecer en ese caso era una figura agravada, en la que entonces era
necesario que existiera dicha conexion.

La diputada Catalina Pérez, también en la Comision Mixta, manifestd que las penas establecidas para el delito de soborno eran insuficientes
y que por lo tanto se debia discutir nuevamente el esquema general de las penas de cohecho para solucionar problemas de coherencia. Sin
embargo, los demas miembros de la comisién le recordaron que eso ya se habia discutido con anterioridad y que era altamente inconveniente
volver a hacerlo.
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el catélogo de personas calificadas serfa demasiado amplio®”; tanto asi, que final-
mente diversos funcionarios calificarian para el tipo penal. En este mismo sentido,
otra pretension estaba referida a que los que colaboraren con el autor, asi como los
sobornantes, también se les aplicara dicha disposicién; sin embargo, el entrevista-
do indicé que, por como quedd redactada la norma, habria buenas razones para
defender que aquello no es posible®,

Sin embargo, el tépico que mas repitieron los entrevistados para este informe respecto
de los problemas de los tipos penales de cohecho y soborno fueron las bajas penas
asociadas®®®. Esta falencia incidi¢ en varios puntos de la persecucion, tales como
la imposibilidad de solicitar medidas de investigacion mas intensas, la insuficiencia
de invocar estos delitos para solicitudes de prision preventiva, la baja expectativa
de conseguir penas efectivas, entre otros. Las penas del delito de cohecho y so-
borno se encontraban en el rango desde 61 dias hasta tres afios, ademas de otras
sanciones asociadas, como inhabilitaciones y multas.

En la reforma de 1999, el delito de cohecho del articulo 248 se materializé sin pena
de presidio o reclusion, solamente con inhabilidades y multas. Luego, desde 2009,
con pequefas reformas introducidas por la Ley 20.341, se agreg¢ la pena de 61
a 540 dias de presidio. Los demas articulos fueron incluidos con penas de hasta
tres anos.

317 Articulo 251 quinquies. En el caso de los delitos previstos en los articulos 241, 248, 248 bis y 249, se excluird el minimum o el grado minimo
de las penas sefialadas, seguin corresponda, respecto de todos sus responsables, en los siguientes casos:

1° Cuando hayan sido cometidos por un empleado publico que desempefie un cargo de eleccién popular, de exclusiva confianza de estos, de
alta direccién publica del primer nivel jerarquico o por un fiscal del Ministerio Publico o por cualquiera que, perteneciendo o no al orden judicial,
ejerza jurisdiccion; por los comandantes en Jefe del Ejército, de la Armada, de la Fuerza Aérea, o por el general director de Carabineros o el
director general de la Policia de Investigaciones, o

2° Cuando hayan sido cometidos por un empleado publico con ocasién de su intervencién en cualquiera de los siguientes procesos:
a) La designacion de una persona en un cargo o funcién publica;

b) Un procedimiento de adquisicién, contratacion o concesion que supere las mil unidades tributarias mensuales en que participe un érgano
o empresa del Estado, o una empresa o asociacion en que éste tenga una participacién mayoritaria; o en el cumplimiento o la ejecucion de
los contratos o concesiones que se suscriban o autoricen en el marco de dichos procedimientos;

c) El otorgamiento de permisos o autorizaciones para el desarrollo de actividades econémicas por parte de personas naturales cuyos ingresos
anuales sean superiores a dos mil cuatrocientas unidades de fomento; o juridicas con o sin fines de lucro, cuyos ingresos anuales sean
superiores a cien mil unidades de fomento, o

d) La fiscalizaciéon de actividades econdémicas desarrolladas por personas naturales cuyos ingresos anuales sean superiores a dos mil
cuatrocientas unidades de fomento; o juridicas con o sin fines de lucro, cuyos ingresos anuales sean superiores a cien mil unidades de
fomento.

Para los efectos de este articulo, se determinara el valor de la unidad de fomento considerando el vigente a la fecha de comisién del delito.
318 Entrevista N° 14, 25 de julio de 2019, donde se sefialé que deberia haber quedado como un tipo calificado solamente para algunos
funcionarios, para quienes se consideraria mas grave su actuar.

319 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019; Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019; Entrevista N° 9, 4 de julio de
2019; Entrevista N° 11, 9 de julio de 2019 y Entrevista N° 12, 24 de julio de 2019.
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Se recogieron diversas opiniones acerca de las bajas penas, pero en general apuntan
a una incomprension de la verdadera lesividad de estos delitos. No se entenderia el
verdadero dafio que generan estas conductas, las que afectan finalmente a la economia
y la estabilidad institucional®®. La situacion se vuelve mas escandalosa al comparar
estos delitos con los de robos, para los cuales las penas son muy elevadas, estable-
ciéndose incluso una forma especial de determinacion de la pena de aquellos; y en
cambio, en estos hechos relacionados con funcionarios publicos, que también atacan
el bien juridico de la propiedad, donde ademas existe corrupcion de funcionarios,
dafio al sistema en general y dafio a las instituciones, las penas son muy inferiores®?'.

Dado que los fiscales del Ministerio Publico pretenden perseguir este tipo de delitos
con todas las herramientas y posibilidades que permite la ley, lamentan no poder
hacer uso de, por ejemplo, medidas intrusivas intensas como las escuchas telefo-
nicas, que solo tienen cabida cuando se trata de delitos que contengan penas de
crimen o las que existen en leyes especiales, como la ley de drogas.

Sumado a las bajas penas contenidas en abstracto en los tipos penales, se afiade
el punto de la determinacion y aplicacion de las penas en concreto. Para la deter-
minacion se encuentra el parrafo cuatro del titulo Il del Libro | del Cédigo Penal,
donde a las atenuantes se les da amplia cabida, lo que permite rebajar la pena
respecto de las sefialadas en cada tipo penal. Las atenuantes, en su mayoria, se
encuentran presentes en el articulo 11 del Cédigo Penal.

Por regla general, los imputados de los casos de corrupcion estudiados nunca ha-
bian tenido contacto con el sistema penal, por lo que les fue posible acumular varias
atenuantes, como la irreprochable conducta anterior y la colaboraciéon sustancial con
la investigacion. De todos modos, esta colaboracion también era deseable para el
desarrollo de las labores investigativas®? y los fiscales estaban dispuestos a aceptar
que se otorgara, siempre y cuando fuera una real colaboracion®?,

De esta manera, conseguir penas efectivas con los marcos penales de aquellos
delitos y la acumulacion de atenuantes era muy dificil, lo que explica por qué el

320 Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019
321 Entrevista N°5, 6 de junio de 2019

322 Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019.
323 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019.
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Ministerio Publico accedié a negociar con los imputados, ya que, aun en juicios
orales, con las condiciones descritas no era posible arribar a penas efectivas®*,

También se debe tener en cuenta la Ley 18.216, que establece penas sustitutivas a
las privativas de libertad, y que se constituye en una de las principales razones por
las cuales en Chile no se aplican las penas de carcel efectivamente, al menos para
aquellos que por primera vez cometen algun delito, y que ademés son condenados
a penas inferiores a cinco afios y un dia. En suma, dadas las bajas penas de los
delitos de cohecho y soborno, sumado a la ley que sustituye las penas privativas
de libertad, el panorama es bastante insatisfactorio®?,

Una posible solucion, entregada por un entrevistado, y que se ajusta a los nuevos
proyectos de Codigo Penal*?, se relaciona con que la determinacion de la pena,
y en definitiva si el imputado se envia efectivamente a la carcel, esté consignado
directamente en el tipo penal, sin recurrir a una ley externa. Asi, las penas se pueden
entender mas racionales y en directa relacion con el tipo penal®’.

Con la modificacion efectuada a través de la Ley 21.121, las penas de cohecho y
soborno fueron elevadas. Ahora, el rango de pena fluctia entre los tres afios y un
diay los diez afios, ademas de las penas de inhabilitaciones y multas, que también
aumentaron. Asi también, se modificd la norma sobre su prescripcion mediante el
articulo 260 bis, que establece que el “plazo de prescripcion de la accion penal
empezara a correr desde que el empleado publico que intervino en ellos cesare en su
cargo o funcion. Sin embargo, si el empleado, dentro de los seis meses que siguen
al cese de su cargo o funcion, asumiere uno nuevo con facultades de direccion,
supervigilancia o control respecto del anterior, el plazo de prescripcion empezara a
correr desde que cesare en este Ultimo”. Antes de las reformas introducidas por la
Ley 21.121 no existian normas especiales de prescripcion para esta clase de delitos,

324 Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019.
325 Entrevista N° 14, 26 de julio de 2019.
326 Al mes de noviembre de 2019 se habia trabajado en tres proyectos para reformar el Cédigo Penal, los que, sin embargo, no se han
discutido en el Congreso. Para el detalle de cada uno, ver www.minjusticia.gob.cl/anteproyecto-para-nuevo-codigo-penal/anteproyecto-

codigo-penal-2013 (2013); www.minjusticia.gob.cl/anteproyecto-para-nuevo-codigo-penal/anteproyecto-codigo-penal-2015 (2015); www.
minjusticia.gob.cl/anteproyecto-para-nuevo-codigo-penal (2018).

327 En ese sentido, Entrevista N° 14, del 26 de julio de 2019, donde también se planteé lo draméatico de algunos fallos del Tribunal
Constitucional, en tanto dan a entender que la Ley 18.216 es practicamente inderogable.
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por tanto, estaban regidos por las reglas generales contenidas en los articulos 93
y siguientes del Cédigo Penal, sobre prescripcion de la accion penal y de la pena.

En suma, los delitos relacionados con la funcién publica fueron notoriamente re-
formados, l0 que se considera un avance. Sin embargo, aun no esta claro si ello
mejorara la persecucion penal de estos delitos.

En la Tabla 3 se comparan los tipos penales antes y después de la reforma en co-
mento. Luego, en la Tabla 4, se exponen las modificaciones que se realizaron a las
disposiciones generales.

Tabla 3

Tipos penales antes y después de la reforma por Ley 21.121

Tipo penal ‘

Malversacion
(233 CP)

Antes de la reforma

Penas se establecen por tramos segun
el monto de lo sustraido, de presidio,
multa e inhabilitaciones.

Reforma Ley 21.121

Aumento de penas en cada tramo,
pero se mantiene el rango de pena
total. Multas se configuran en virtud de
la mitad de lo sustraido. Se mantiene
la inhabilitacion.

Malversacion por
USO propio o ajeno
(235 CP)

Se aplican mismas penas que articulo
233, si es que no se reintegra lo
sustraido. Agrega inhabilitaciones
y multas.

Aumento de multa. Se configura con
la mitad de lo sustraido. Lo deméas se
mantiene.

Fraude al fisco
(239 CP)

Aumento de pena facultativo para
el juez, pena de presidio, multa e
inhabilitaciones.

Aumento de penas. El aumento de
pena ya no es facultativo para el juez,
se aumenta rango de presidio y aumenta
la multa segun la mitad de lo sustraido.
Se mantienen inhabilitaciones.

Negociacion
incompatible
(240 CP)

Tipo penal solo para empleados
publicos. Pena de presidio, multa e
inhabilitaciones.

Sujetos activos anadidos. Tipo penal
se amplié a sujetos del ambito privado.

Aumento de penas. Aumentd pena de
presidio, multa de la mitad respecto del
interés y se mantienen inhabilitaciones.
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Exacciones ilegales
(241 CP)

Solo sancion de inhabilitaciones y
multa respecto del beneficio obtenido.

Aumento de pena. Se afiade pena de
presidio.

Cohecho simple
(248 CP)

Realizacion del acto por el funcionario
publico motivado por el beneficio
econdmico recibido u ofrecido.

Beneficio econdmico o derechos es
lo que puede recibir el funcionario.

Pena de reclusion en su grado minimo,
multa de la mitad del beneficio e
inhabilitaciones.

Figura calificada. Lo regulado anterior
pasa a constituirse como una figura
calificada de cohecho, aumentandose
las penas y multas. Presidio menor en
su grado maximo

Se establece, en el inciso primero de 248
CP, nueva figura residual de cohecho.
Se elimina la motivacién de actuar.

Se agrega el beneficio de cualquier
naturaleza.

Aumento de pena. Aumenta en un grado
respecto de la pena que existia antes,
multa elevada e inhabilitaciones.

Cohecho por
infraccion de los
deberes del cargo
(articulo 248 bis
CP)

Beneficio econémico para si o para
un tercero es lo necesario para la
configuracion del delito.

Pena de reclusién menor en su grado
medio (541 dias a tres afos), inhabili-
tacion absoluta para cargos u oficios
publicos temporal en cualquiera de
sus grados y multa del tanto al duplo
del provecho solicitado o aceptado.

Se agrega el beneficio de cualquier
naturaleza, ademas de la econémica.

Aumento de penas. Aumenta grado de
pena de reclusion y de inhabilitacion.
Multa segun lo solicitado o aceptado,
0100 a 1.000 UTM si no es econdmico.

Soborno
(articulo 250 CP)

Ofrecer o consentir dar a un empleado
publico el beneficio econémico, en
provecho de este o de un tercero.

Mismas penas que cohecho, pero
ademas se agregan penas depen-
diendo del delito al que se relacione,
dependiendo si el beneficio es solo
ofrecido o consentido.

Agrega verbo rector y beneficio ya
no solo econémico. Se agrega la
palabra “Dar”.

Aumento de penas en relacion al delito
con que se relaciona el soborno.

Ofrecer, prometer o dar al funcionario
publico extranjero un beneficio eco-

Agrega verbo rector e hipétesis.
Consentir dar un beneficio econémico

Informe de Chile

Soborno a némico o de cualquier otra naturaleza | o de cualquier otra naturaleza. Se
funcionario para que este favorezca en el ambito | agrega cualquier actividad econémica
publico extranjero de transaccion internacional. extranjera.
(251 bis CP)

Pena de reclusion, inhabilitacién y | Aumento de pena. Aumenta presidio,

multa del duplo del provecho. multa e inhabilitaciones.

Fuente: Elaboracion propia. CP: Cédigo Penal.
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Tabla 4

Modificaciones normas generales, Ley 21.121

Tipo penal

Escala de penas
(articulos 21y 39 CP)

Antes de la reforma

Reforma Ley 21.121

Agrega nuevas inhabilitaciones para
trabajar en empresas que contraten
con el Estado.

Nuevo parrafo 9 ter
“Normas comunes
a los parrafos ante-
riores”, en el Titulo V
del Libro Il del Cédigo
Penal, tres nuevos
articulos.

Sancion para aquellos condenados
por delitos funcionarios, en orden a
no poder trabajar en empresas que
contraten con el Estado.

Determinacion de pena especial para
funcionarios publicos especiales, en
general de alto rango o eleccién popular,
alos cuales se les excluye el minimum
o grado minimo de la pena.

Se establece que no sera constitutivo
de cohecho o soborno el aceptar,
dar u ofrecer regalos de escaso valor
econdémico o que autorice la costumbre.

Agrega al parrafo 13
“Disposicién general”
del titulo V del Libro
Il del Coédigo Penal
tres nuevos articulos.

Plazo de prescripcion de la accion
penal comun para todos los delitos.

Agravantes comunes para delitos
funcionarios.

No existe una forma especial de rebajar
las penas, solo sistema general.

Plazo de prescripcion de la accion
penal especial para delitos de
malversacion, fraude al fisco, cohecho
y soborno. Empieza a correr desde que
el funcionario cesa en el cargo.

Nueva agravante. Para mismos delitos
anteriores, agravante por haber actuado
en grupo.

Especie de delacion compensada.
Atenuante permite bajar hasta dos
grados después de haber determinado
la pena, en casos de cooperacion
eficaz que permita esclarecer hechos,
identificar a mas responsables, impedir
nuevos delitos, etc. Con todo, no se
aplicara en caso de algunos sujetos
especiales, que corresponden a altos
cargos o a los elegidos popularmente.

Ley 20.393 sobre res-
ponsabilidad de las
personas juridicas.

Responsabilidad penal de las
personas juridicas respecto de
soborno, soborno de funcionario
extranjero y receptacion.

Se afiade negociacion incompatible,
corrupcion entre particulares, apropiacion
indebida y administracion desleal.

Se aumentan las multas y la posibilidad
de disolver o cancelar a la persona
juridica.

Fuente: Elaboracion propia. CP: Cédigo Penal.
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2. Otros delitos tipificados en distintos cuerpos legales
2.1. Delitos del Cédigo Tributario

Como se sefiald, en varios casos de corrupcion el Ministerio Publico recurrié a las
infracciones descritas en el articulo 97 °4 y, en ocasiones, a la del N° 5 del Codigo
Tributario®®. Las imputaciones en virtud de estos delitos fueron numerosas y tuvieron
como justificacion la emision de boletas de honorarios “ideolégicamente falsas”,
vale decir, que consignaban hechos que en la realidad no ocurrieron, por ejemplo,
asesorias a empresas que estaban realizando un aporte a campafas politicas, al
margen de la ley. Estas practicas, ademas, eran utilizadas por dichas empresas para
rebajar impuestos al sefialar estas asesorias como gastos, con lo que las deducian
de su base imponible.

2.2. Lavado de activos

El delito de lavado de activos “busca ocultar o disimular la naturaleza, origen, ubicacion,
propiedad o control de dinero y/o bienes obtenidos ilegalmente. Implica introducir en
la economia activos de procedencia ilicita, dandoles apariencia de legalidad al valer-
se de actividades licitas, o que permite a delincuentes y organizaciones criminales
disfrazar el origen ilegal de su producto, sin poner en peligro su fuente”3?°,

328 Articulo 97: Las siguientes infracciones a las disposiciones tributarias seran sancionadas en la forma que a continuacion se indica:

4° - Las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas que puedan inducir a la liquidacién de un impuesto inferior al que corresponda
o la omisién maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos relativos a las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas o a
las demas operaciones gravadas, la adulteracion de balances o inventarios o la presentacion de éstos dolosamente falseados, el uso de
boletas, notas de débito, notas de crédito o facturas ya utilizadas en operaciones anteriores, o el empleo de otros procedimientos dolosos
encaminados a ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con multa del cincuenta por
ciento al trescientos por ciento del valor del tributo eludido y con presidio menor en sus grados medio a maximo.

Los contribuyentes afectos al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros impuestos sujetos a retencién o recargo, que realicen maliciosamente
cualquiera maniobra tendiente a aumentar el verdadero monto de los créditos o imputaciones que tengan derecho a hacer valer, en relacion
con las cantidades que deban pagar, seran sancionados con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo y con multa del cien por ciento al trescientos por ciento de lo defraudado.

El que, simulando una operacion tributaria o mediante cualquiera otra maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no

le correspondan, sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio y con multa del
cien por ciento al cuatrocientos por ciento de lo defraudado.

Si, como medio para cometer los delitos previstos en los incisos anteriores, se hubiere hecho uso malicioso de facturas u otros documentos
falsos, fraudulentos o adulterados, se aplicara la pena mayor asignada al delito mas grave.

El que maliciosamente confeccione, venda o facilite, a cualquier titulo, guias de despacho, facturas, notas de débito, notas de crédito o
boletas, falsas, con o sin timbre del Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comision de los delitos descritos en este nimero,
sera sancionado con la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo y con una multa de hasta 40 unidades tributarias anuales.
5°. - La omisién maliciosa de declaraciones exigidas por las leyes tributarias para la determinacién o liquidacién de un impuesto, en que incurran
el contribuyente o su representante, y los gerentes y administradores de personas juridicas o los socios que tengan el uso de la razén social, con
multa del cincuenta por ciento al trescientos por ciento del impuesto que se trata de eludir y con presidio menor en sus grados medio a méximo.

329 Definido en Unidad de Andlisis Financiero, “¢Qué es el lavado de activos?”, www.uaf.cl/lavado

153 | El sistema de justicia penal y su lucha contra la corrupcién en América Latina
Informe de Chile


http://www.uaf.cl/lavado/

Capitulo lli:
Ambito penal sustantivo

La polémica en torno a este tipo penal surgié por la reforma a la Ley 9.913, donde
se encuentra tipificado el delito, a través de la Ley 20.818 de febrero de 2015, misma
época en la que estaba comenzando el desarrollo judicial del caso Penta. Antes de
la reforma, la ley de lavado de activos contemplaba penas que iban de los cinco
afos y un dia hasta los 15. Luego, se establecié que la pena aplicable no podria
exceder de la pena mayor asignada por ley al autor del crimen o simple delito del
cual provienen los bienes objeto del delito contemplado.

Durante las formalizaciones en el caso Fragatas se logro invocar la ley que contenia
las penas de crimen, por tanto, la prision preventiva fue mas facil de conseguir para
el Ministerio Publico®®. Sin embargo, en los casos de corrupcion que sobrevinieron
no se pudo acudir a aquello, puesto que las penas bajaron considerablemente
después de la reforma. Se debe tener en cuenta que los delitos que se imputaban
en relacion con el lavado de activos correspondian a cohecho, las que, como se
reviso, tenian penas muy bajas.

Como describe CIPER, la modificacion a la ley se inicié porque en 2006 el Grupo
de Accién Financiera para el Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo
(GAFISUD) sefialé que Chile no cumplia con estandares internacionales respecto de
estos hechos, y que era necesaria la adecuacion legal para ser parte de la OCDE. Estas
criticas a la ley no se referian al monto de las penas. Sin embargo, estas se redujeron
bajo el argumento de que como las penas eran desproporcionadas, los tribunales
finalmente no las estaban aplicando, por lo que el sentido de la reforma también se
erigio con el propdsito de que los tipos penales fueran aplicados efectivamente®!,

330 En ese sentido, Entrevista N° 2, del 14 de mayo de 2015: “En los casos que se perseguia por lavado de activos, llevdbamos un récord
de que trabajabamos mas o menos igual, la prisién preventiva la pediamos y los tribunales la decretaban porque las penas eran altas, en
ese tiempo el lavado ademads tenia pena de cinco y uno. Después nos modificaron la pena y eso provocé el abreviado en el caso CNA y de
ahi para adelante fue siempre asi”. Asi también, en Entrevista N° 5, del 6 de junio de 2019, respecto de las antiguas penas del lavado de
activos: “Entonces eso te da una pena privativa de libertad y por eso muchas personas en casos de corrupcion en otras causas estuvieron
privados de libertad, a través de medidas cautelares, por la prognosis de pena que tenia y otras circunstancias de necesidad de cautela.
Pero con esto, con esa modificacion, ya cometer delitos de corrupcién, cohecho, soborno y lavar esos bienes que se obtenian estabas en
la pena del cohecho, entonces no enfrentabas tanta”.

331 Entrevista N° 14, 25 de julio de 2019: “Esta era una alternativa de modificacion que ademas no es inédita. Si uno lo ve con detenimiento,
esto es lo mismo que hicieron con el microtréafico en la Ley 20.000. Lo que pasé con el microtrafico era, el trafico tiene las penas del
infierno, los jueces no la estan aplicando, hay unos casos groseros de tréfico, pero claro, no son toneladas, pero son groseros, ¢y qué
dicen los jueces?, consumo personal, y es un escandalo. Y a alguien se le ocurrid, no con fines benéficos digamos, o sea, no con altruismo,
o sea, por una razén practica, dijeron, a ver, te dejamos un delito entremedio, en virtud del cual se pueda condenar a estos gallos como
traficantes efectivamente, que lo son, pero con penas mas bajas. Yo diria que la definicién del microtrafico no ha hecho disminuir el grado
de persecucion ni de castigo del tréfico de drogas, sino que lo ha intensificado, en ese sentido no fue una ley, ok, favorecié a ese fulano en
particular. En términos globales el sistema se hizo més deficiente”. En las actas de la historia de la Ley 20.818 se constata que el Ministerio
Publico dio su opinidn en las distintas etapas legislativas del proyecto. Asi, apoyd la proposicion parlamentaria, sefialando que “con ella se
buscaba mantener la proporcionalidad de la sancién cuando el delito base o precedente tiene una penalidad mas baja que la del lavado
de activos, con lo que se viabilizaba la aplicacién de la norma y se resguardaba la autonomia del delito de lavado de dinero, en el sentido
de no quedar limitado a la sancién establecida para el delito base o precedente”.
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En la tramitacion de la ley se discutié cuales debian ser los delitos que se incluirian
en el catalogo del tipo penal, asi como sus penas. Al abogado Juan Domingo Acosta
se le menciona como el principal académico que abogé por disminuir las penas y
limitarlas al delito base, como también por insistir en reducir los delitos asociados
al lavado de activos. Esta postura generd diversas polémicas, pues el abogado
en cuestion era socio de un estudio de abogados con el senador Alberto Espina,
quien a su vez era miembro de la comision que justamente revisé esta ley. Ademas,
fue defensor de ejecutivos de Farmacias Cruz Verde en un juicio por colusiéon de
precios, y también de la familia de Carlos Alberto Délano y de Pablo Wagner332:333,

Esta reforma es principalmente criticada por aquellos interesados en la persecucion
penal, puesto que mermo las posibilidades de obtener altas penas por este tipo de
hechos. Un entrevistado comentd que el lavado de activos es un delito especial-
mente grave, considerando que se relaciona con los delitos de corrupcion y que
es una forma de ocultarlos®*.

El Ministerio Publico imputé esta figura principalmente cuando estaba relacionada con
fraude al fisco o cohecho. Solo en juicios abreviados se consiguieron condenas en
virtud de la imputacion de este delito®®, sin perjuicio de lo que aun esta pendiente de
resolucion respecto de Jaime Orpis y Marta Isasi en el juicio oral del caso Corpesca.

2.3. Otros delitos

En algunos casos estudiados se formularon cargos por malversacion de caudales
publicos y fraude al fisco (articulos 233 y siguientes del Codigo Penal). En el caso
Basura, en el juicio oral ya realizado, las imputaciones por estos delitos fueron deses-
timadas por el Tribunal, asi como por la Corte de Apelaciones de Santiago, en razén
de no considerarse suficiente la prueba ofrecida para acreditar las imputaciones.

332 Juan Pablo Figueroa, “Lavado de activos: Cémo se cociné el cambio legal que eliminé el riesgo de cércel para el delito de cuello y
corbata”, CIPER, 12 de enero de 2016, https://ciperchile.cl/2016/01/12/lavado-de-activos-como-se-cocino-el-cambio-legal-que-elimino-
el-riesgo-de-carcel-para-el-delito-de-cuello-y-corbata

333 Entrevista N° 2, del 14 de mayo de 2019, comenté que fue a partir del caso CNA, el cual involucré cohecho y lavado de dinero, que surgié
la reforma al lavado de activos, puesto que Juan Domingo Acosta fue abogado defensor de uno de los imputados. Por tanto, sospecha de
esta situacion. En la misma linea en la Entrevista N° 5, del 6 de junio de 2019, se manifestd que es inexplicable que se hayan reducido las
penas, y mas aun que el propio Ministerio Publico haya abogado por esto.

334 Entrevista N° 5, 6 de junio de 2019.

3% En el caso Penta, al menos una condena en este sentido. En el caso Corpesca, al menos tres personas fueron condenadas en virtud de
estos delitos.
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Luego, en el caso Corpesca se dictaron sentencias condenatorias en relacion con la
figura de fraude al fisco, pero siempre a través de procedimientos abreviados. Una
situacion especial ocurrié con uno de los imputados, a quien el Ministerio Publico
acuso por este delito en procedimiento abreviado, pero fue rechazado por el juez
de Garantia por no poseer la calidad de funcionario publico, de modo que fue con-
denado finalmente por el delito de estafa®®, que, segun ha entendido la doctrina, es
el tipo penal aplicable a quien comete estos hechos pero no es funcionario publico,
ya que se trata de un delito especial propio, es decir, que solo puede cometer la
persona que ostenta el cargo (Matus y Ramirez, 2019: 449).

No se apreciaron especiales dificultades en relacion con estos tipos penales. Una
de las razones puede ser que, como sefald un entrevistado, en temas de malver-
sacion de caudales publicos Chile cuenta con penas muy altas, a diferencia de lo
que ocurre con el cohecho 'y el soborno, en que esta mas abajo que otros paises®’.

De todas formas, a través de la Ley 21.121 se introdujeron reformas a estos tipos
penales, incluyendo la elevacion de penas. Asi, el delito de malversacion, del articulo
233, paso de tener penas de 541 dias a 5 afios y multas, a penas desde 541 dias
a 10 afios, con multas en relacién con lo sustraido y con inhabilitacién a cargos
publicos. Por su parte, el delito de fraude al fisco, del articulo 239, pasé de tener
penas que podian llegar hasta los 10 afios, a tener ahora la amenaza de hasta 15
afnos, también con un aumento de las multas.

Finalmente, respecto del delito de negociacion incompatible, regulado en el articulo
240 del Codigo Penal, que también se podria mencionar dentro de este conjunto de

3% Sentencia causa RIT 8347-2014, 4° Juzgado de Garantia de Santiago: “DECIMO TERCERO: Que atendido lo razonado precedentemente,
teniendo por sentado que el acusado Candia Zlater no tuvo la calidad de empleado publico al momento de la comision del delito, no es posible
subsumir su conducta en el tipo penal descrito en el articulo 239 de Cédigo Penal, como lo sostiene el Ministerio Publico y el querellante.
DECIMO CUARTO: Que no obstante lo anterior, el tribunal estima que los hechos se encuadran en el tipo penal previsto en el articulo 468 del
Caodigo Penal, esto es, constituyen un delito de estafa reiterado, en la medida que el encartado Candia Zlater en concierto con empleados
publicos del Senado, desplegd una conducta mafosa, realizando una serie de operaciones ficticias con la intencién positiva de defraudar
econdmicamente al fisco, en la medida que tales actos fueron ejecutados premeditadamente, instaurando todo un procedimiento artificioso
para enganar y soslayar los controles administrativos del Senado, suscribiendo contratos de prestacion de servicios de asesorias, las cuales
nunca realizd, y no obstante ello, emitié boletas de honorarios creandose un crédito en razén de los supuestos servicios, obteniendo el pago de
los mismos, con lo cual aumento su patrimonio y a su vez ocasioné un desmedro en el del fisco, lo cual se acredité mediante la declaracion de
testigos, prueba documental e informes, entre otros, que dan cuenta de la existencia de estos contratos de prestacion de servicios a honorarios,
como el encartado en concierto con funcionarios publicos, hizo creer al Senado, en forma reiterada y sostenida en el tiempo, que los servicios
fueron realmente ejecutados, extendiéndose los respectivos pagos por dicho concepto y recibidos éstos por el encartado, en virtud de boletas
de honorarios emitidas y visadas, existiendo un nexo de causalidad entre todos los actos ejecutados y el perjuicio ocasionado; concurriendo de
este modo, todos y cada uno de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, encontrandose el delito en grado de desarrollo consumado,
toda vez que efectivamente se ocasiond un perjuicio econémico al fisco; desestimando el tribunal lo sostenido por la defensa, quien solo se limitd
a sefialar que los hechos no configuran el delito de estafa, por no reunirse los requisitos para ello, sin fundamentar de ningtin modo su alegacion”.

337 Entrevista N° 14, 25 de julio de 2019.
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tipos penales ligados a la corrupcion, fue aplicado marginalmente y solo a través de
procedimientos abreviados, méas en concreto, en el caso Fragatas®®. Igualmente,
este delito fue objeto de reformas por la Ley 21.121, de modo que se aumentaron
las penas, que iban desde los 541 dias a tres afios, pasando a contar con un méaxi-
mo aplicable de cinco afios, manteniéndose la inhabilitacion para cargos publicos
y elevandose un poco la multa, ahora a la mitad del valor del interés que hubiere
tomado en el negocio. Ademas, las conductas del tipo penal fueron ampliamente
extendidas, puesto que ya no solo se puede encontrar el funcionario publico en esta
situacion, sino también el liquidador comercial, el perito, el director y el gerente de
una sociedad anonima, entre otros®,

3% En causa RIT 6059-2007 del 8° Juzgado de Garantia de Santiago, se condené a Juan Alberto Tapia Villalén por los delitos de cohecho,
negociacién incompatible, delitos tributarios, lavado de dinero y porte de arma de fuego; a Juan Hugo Patricio Basili Esbry por cohecho,
negociacion incompatible, delitos tributarios y lavado de dinero, ambos a penas de cinco afios de presidio menor en su grado maximo, pena
accesoria del articulo 29 del Cédigo Penal, esto es, inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos, y la inhabilitacion de cargo
u oficio publico durante el tiempo de la condena; ademas, el comiso de los fondos incautados en cuentas de bancos, correspondiente
a US$16.707,40. Se les condend también a la multa de $105.000.000 y se les concedid la libertad vigilada por el término de cinco afios.

339 El delito se encuentra redactado de la siguiente forma:

Articulo 240. Sera sancionado con la pena de reclusiéon menor en sus grados medio a maximo, inhabilitacién absoluta temporal para
cargos, empleos u oficios publicos en sus grados medio a maximo y multa de la mitad al tanto del valor del interés que hubiere tomado
en el negocio:

1° El empleado publico que directa o indirectamente se interesare en cualquier negociacion, actuacién, contrato, operacién o gestiéon en
la cual hubiere de intervenir en razén de su cargo.

2° El arbitro o el liquidador comercial que directa o indirectamente se interesare en cualquier negociacion, actuacion, contrato, operacion
o gestién en la cual hubiere de intervenir en relaciéon con los bienes, cosas o intereses patrimoniales cuya adjudicacion, particién o
administracion estuviere a su cargo.

3° El veedor o liquidador en un procedimiento concursal que directa o indirectamente se interesare en cualquier negociacién, actuacion,
contrato, operacion o gestion en la cual hubiere de intervenir en relacién con los bienes o intereses patrimoniales cuya salvaguardia o
promocién le corresponda.

En este caso se aplicaré lo dispuesto en el articulo 465 de este Codigo.

4° El perito que directa o indirectamente se interesare en cualquier negociacion, actuacion, contrato, operacion o gestion en la cual hubiere
de intervenir en relacién con los bienes o cosas cuya tasacion le corresponda.

5° El guardador o albacea que directa o indirectamente se interesare en cualquier negociacién, actuacion, contrato, operacién o gestion
en la cual hubiere de intervenir en relacién con el patrimonio de los pupilos y las testamentarias a su cargo, incumpliendo las condiciones
establecidas en la ley.

6° El que tenga a su cargo la salvaguardia o la gestion de todo o parte del patrimonio de otra persona que estuviere impedida de
administrarlo, que directa o indirectamente se interesare en cualquier negociacién, actuacion, contrato, operacion o gestiéon en la cual
hubiere de intervenir en relacion con ese patrimonio, incumpliendo las condiciones establecidas en la ley.

7° El director o gerente de una sociedad anénima que directa o indirectamente se interesare en cualquier negociacion, actuacion, contrato,
operacion o gestion que involucre a la sociedad, incumpliendo las condiciones establecidas por la ley, asi como toda persona a quien le
sean aplicables las normas que en materia de deberes se establecen para los directores o gerentes de estas sociedades.

Las mismas penas se impondran a las personas enumeradas en el inciso precedente si, en las mismas circunstancias, dieren o dejaren

tomar interés, debiendo impedirlo, a su cényuge o conviviente civil, a un pariente en cualquier grado de la linea recta o hasta en el tercer
grado inclusive de la linea colateral, sea por consanguinidad o afinidad.

Lo mismo valdra en caso de que alguna de las personas enumeradas en el inciso primero, en las mismas circunstancias, diere o dejare
tomar interés, debiendo impedirlo, a terceros asociados con ella o con las personas indicadas en el inciso precedente, o a sociedades,
asociaciones o empresas en las que ella misma, dichos terceros o esas personas ejerzan su administracién en cualquier forma o tengan
interés social, el cual deberd ser superior al diez por ciento si la sociedad fuere andnima.
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n este capitulo se hara referencia a todas aquellas variables investigadas que

tienen relacién con otros aspectos no cubiertos en los anteriores y que pueden

haber tenido incidencia relevante en facilitar u obstaculizar la persecucion
penal de los delitos de corrupcion. Para estos efectos, el capitulo se divide en dos
secciones en que se revisan los principales hallazgos obtenidos: (1) elementos esta-
tales, donde se analiza la Unidad de Anélisis Financiero, y (2) elementos no estatales,
con foco en el rol de la opinién publica y las organizaciones de la sociedad civil.

1. Elementos estatales

Esta seccion incluye a aquellos 6rganos del Estado que, si bien no cumplen una
funcién formal en la investigacion y persecucion penal de delitos de corrupcion,
pueden contribuir a ello. En el Capitulo | se analizé el rol del SllI, por lo que aca solo
se revisara la Unidad de Analisis Financiero (UAF).

La UAF fue creada en Chile a partir de la Ley 19.913 de diciembre de 2003, con el
objetivo de “prevenir e impedir la utilizacion del sistema financiero y de otros secto-
res de la actividad econdémica, para la comision de alguno de los delitos descritos
en el articulo 27 de dicha ley, y en el articulo 8° de la Ley 18.3143%”, Con ello, la
ley busca evitar que se oculte o disimule el origen ilicito de determinados bienes,
lo que se denomina lavado de activos, que provengan de los delitos descritos en
ella. Entre estos se encuentran los relacionados con trafico de drogas, terrorismo,
armas, mercado de valores, propiedad intelectual, prevaricacion, malversacion de
caudales publicos, cohecho, entre otros.

Para ello se establecio, entre otras, la obligacion de ciertas personas naturales y
juridicas de informar sobre operaciones sospechosas que adviertan en el gjercicio
de sus actividades®*', definidas como

todo acto, operacion o transaccion que, de acuerdo con los usos y costum-
bres de la actividad de que se trate, resulte inusual o carente de justificacion

340 Asi lo establece el articulo primero de la Ley 19.913 de diciembre de 2003.

341 Entre ellas se encuentran los bancos e instituciones financieras, empresas de factoraje, de arrendamiento financiero, de securitizacién,
administradoras de fondos de pensiones y de inversién privados, companias de seguros, notarios, entre muchas otras detalladas en los
articulos tercero y cuarto de la ley.
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econdmica o juridica aparente o pudiera constituir alguna de las conductas
contempladas en el articulo 8° de la Ley 18.314, o sea realizada por una
persona natural o juridica que figure en los listados de alguna resolucion del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, sea que se realice en forma
aislada o reiterada.

Para el cumplimiento de sus objetivos, la ley le entrega a la UAF la facultad de soli-
citar, verificar, examinar, disponer de examenes periciales, emitir recomendaciones,
impartir instrucciones, imponer sanciones, entre otras, respecto de los obligados a
informar de sus operaciones sospechosas.

Actualmente, la UAF mantiene en su pagina web las instrucciones impartidas de
caracter general, las cuales actualiza constantemente®#2, Dentro de estas destaca la
circular N° 49, del 3 de diciembre de 2012, donde se hace referencia a las personas
expuestas politicamente (PEP), es decir, “aquella que es o ha sido encomendada
a una funcion publica prominente”. En este sentido, “se reconoce que muchas PEP
estan en posiciones que potencialmente pueden ser utilizadas indebidamente para la
comision de lavado de activos y los delitos relacionados, entre ellos la corrupcion y el
soborno, o actividades conducentes al financiamiento del terrorismo”#. Finalmente,

se incluyen en esta categoria a jefes de Estado o de un Gobierno, politicos
de alta jerarquia, funcionarios gubernamentales, judiciales o militares de alta
jerarquia, altos ejecutivos de empresas estatales, asi como sus conyuges,
sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, y las personas
naturales con las que hayan celebrado un pacto de actuacioén conjunta,
mediante el cual tengan poder de voto suficiente para influir en sociedades
constituidas en Chile3#,

El director de la ULDECCO del Ministerio Publico, Mauricio Fernandez, destaca
algunas ventajas de la legislacion sobre lavado de activos en fortalecer la perse-
cucion penal de los delitos de corrupcion. Dentro de ellas menciona que potencia
las posibilidades de detectar este tipo de delitos (por ejemplo, por medio de los

342 www.uaf.cl/legislacion/norm_generales.aspx

343 www.uaf.cl/legislacion/politica.aspx
344 id.
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deberes de informacion a la UAF), que facilita el uso de algunas herramientas de
investigacion que no tienen otras figuras (por ejemplo, acceso a informacién pro-
tegida por secreto bancario y plazos especiales de reserva de la investigacion), y
que favorece la sancion de conductas de corrupcion al ampliar el alcance punitivo
de las reglas tradicionales de estos delitos a otros comportamientos que quedan
cubiertos bajo las figuras de lavado de activos®®.

A pesar de estas ventajas, en la practica son pocos los delitos de corrupcion que final-
mente se investigan amparados en el paraguas de la legislacion de lavado de activos.

2. Elementos no estatales

En esta seccion se haré referencia brevemente a otros actores no estatales que apo-
yan, facilitan, obstaculizan o dificultan la persecucién penal de los delitos objeto del
estudio, con énfasis en la opinidn publica y el rol de determinadas organizaciones
no gubernamentales.

2.1. Politica y opinién publica

Como se vio en capitulos anteriores, los casos analizados tuvieron enorme cobertura
de prensa y convocaron diversos niveles de atencion publica. Con todo, este no
fue un fenédmeno uniforme.

Si bien los casos Fragatas y Basura fueron informados regularmente por la prensa,
no alcanzaron la cobertura de muchos otros casos judiciales de interés publico.
No se detectaron elementos que permitan pensar que factores externos al sistema
judicial, como la atencién publica o movimientos sociales, afectaron su evolucion
y sus resultados.

Distinto es lo que ocurrié con los casos Corpesca, Penta y SQM, que estuvieron
siempre rodeados de atencion publica debido, principalmente, a las imputaciones
de figuras centrales de la politica, y a que develaron practicas generalizadas de

34 Informacion entregada en su presentacion en las VIl Jornadas Chilotas de Derecho, 30 de agosto de 2019, Castro-Chiloé, panel “Corrupcion
y persecucion penal”.
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financiamiento ilegal de la actividad politica y algunas influencias indebidas de
empresas respecto del proceso legislativo o de toma de decisiones por parte de
funcionarios. Asi, la prensa informé permanentemente cada una de las decisiones
por medio de noticias destacadas y con informacién detallada acerca de lo ocurrido.
Pero, junto con lo anterior, las partes utilizaron los medios de comunicacion para
difundir sus planteamientos y convocar el apoyo del publico en favor de sus visiones.
Estas defensas publicas provinieron en general de los imputados, por ejemplo, €l
senador Moreira, tras conocer la decision de la Corte de Apelaciones de dar lugar
a su desafuero, sefiald: “Sabemos que es una cuestion politica, no es necesario que
me haga la victima, que hay persecucion, todos sabemos que aqui hay un abuso,
una desprolijidad, una arbitrariedad, un abuso politico de parte de la Fiscalia, porque
tuvo dos afios para haber requerido cualquier cosa de mi”3¢. Por su parte, Marco
Enriquez-Ominami indicd: “Por fin, después de tres afios de filtraciones y abusos
de poder, comienza la cuenta regresiva. Tendremos un juicio frente a un tercero
imparcial. Eso hemos pedido siempre: justicia para la verdad”3*".

También utilizaron los medios de esta forma los asociados politicos de los imputados,
quienes participaron en el debate defendiendo a sus personeros. Por ejemplo, la UDI,
a través de una declaracion publica y tras la querella presentada por el Sl en contra
de Jovino Novoa, sostuvo: “Denunciamos que el sefior Jovino Novoa, dirigente de
nuestro partido y expresidente del Senado, es hoy victima de una persecucion politica.
Ha recibido un trato discriminatorio y se han tergiversado los hechos a su respecto”3#,

Es relevante saber hasta qué punto la cobertura mediatica afecté en cualquier
sentido la evolucion de los casos. Mas alla de presiones directas ejercidas sobre
fiscales, jueces u otros funcionarios, interesa la atencion publica y las expectativas
creadas en torno a los casos.

Parece claro que la presion publica generada por la enorme difusion de estos ca-
s0s en los medios de comunicacion y el escrutinio permanente de los mismos jugé
algun rol, especialmente en las primeras etapas de los casos Penta y SQM, dado

346 RadioADN.cl, “Moreira tras desafuero: ‘Aqui hay abuso politico por parte de la Fiscalia’™, 24 de mayo de 2017, www.adnradio.cl/noticias/
nacional/moreira-tras-desafuero-aqui-hay-un-abuso-politico-de-parte-de-lafiscalia/20170524/nota/3472814.aspx

37 El Dinamo, “Enriquez-Ominami y caso SQM: ‘Mi total inocencia quedara demostrada més temprano que tarde’, 9 de julio de 2018, www.
eldinamo.cl/nacional/2018/07/09/enriquez-ominami-y-caso-sgm-mi-total-inocencia-quedara-demostrada-mas-temprano-que-tarde

348 “UDI acusa ‘persecucion politica’ y ‘trato discriminatorio’ contra Novoa tras querella del SII”, 22 de mayo de 2015, www.emol.com/noticias/
nacional/2015/05/22/718107/declaracion-publica-de-la-udi-y-jovino-novoapor-formalizacion-en-caso-penta.html
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gue en algunos actores del sistema judicial, especialmente los fiscales, se generd
una sensacion de respaldo publico a su trabajo, que les dio méas seguridad para
llevar adelante un proceso de persecucion penal bastante inédito en el pais a esa
fecha, al menos en la experiencia del sistema de justicia penal instaurado en el afio
2000. Se trata de una percepcioén que, con distintos matices, comparten varios de
los entrevistados durante la investigacions®.

Probablemente el momento mas intenso de la presién publica en pro de la perse-
cucioén penal de estos delitos se produjo durante la formalizacion de los imputados
principales del caso Penta. En esa ocasion, la television (varios canales abiertos y
del cable, asi como diversos medios digitales, incluidos Poder Judicial TV) transmitid
las audiencias en directo, ya que habia una enorme expectativa publica frente a
los cargos formulados respecto de poderosos empresarios por actos fraudulentos
de financiamiento politico. Estas transmisiones no estuvieron exentas de polémica.
Los defensores cuestionaron su transmision por la manera en que podria afectar
derechos individuales como la presuncién de inocencia®®.

Como consecuencia de estas audiencias, los principales imputados en el caso
fueron sometidos a prision preventiva, lo que no es comun en este tipo de causas
dada la baja expectativa en cuanto al monto de las penas y al hecho de tratarse
de personas que daban bastantes garantias en cuanto a la posibilidad de fuga o
comisién de nuevos delitos. Como se sugirié en paginas anteriores, esta enorme
exposicion publica fue probablemente decisiva en esta decision poco usual del
sistema de justicia penal para casos e imputados del perfil que tuvo Penta®",

Elimpulso inicial de los fiscales fue percibido positivamente por la poblacién, aunque
sectores de la comunidad legal fueron desde el principio criticos debido a las dificul-
tades para sustentar esas expectativas en las etapas posteriores de los casos®*?. Por

349 Entrevista N° 1, 6 de mayo de 2019; Entrevista N° 2, 14 de mayo de 2019; Entrevista N° 3, 23 de mayo de 2019; Entrevista N° 6, 6 de
junio de 2019 y Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

350 Escribié en contra Miguel Luis Amunategui, “Justicia televisiva”, El Mercurio, 14 de abril de 2015, p. A2. A favor, Mauricio Duce,
“Publicidad y transmisién de la audiencia en el caso Penta: mas ganancias que problemas”, El Mercurio Legal, 13 de marzo de 2015.

351 En esta linea, un entrevistado sefialé: “Yo creo que esto pasa, de hecho, en conversaciones cotidianas de casos no bullados, a uno le
consta que los fiscales en audiencia se ven, qué sé yo, un desacato de la farandula, no tengo idea, que el dia de ayer pas6 algo similar y
quedod con prohibicién de acercarse a la victima, en el fondo se genera un poquito de sobreexpectacion y el fiscal, para no pasar el mal
rato, pide la prisiéon preventiva. Ademas... tienes por una parte el riesgo de que un fiscal puede haberse intimidado o determinado por el
factor opinién publica de actuar de una forma u otra”. Entrevista N° 8, 24 de junio de 2019.

352 “Sjento que muchas veces se pueden tomar decisiones por fiscales apresuradas, por la presion que existe, se busca, creo, generar
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otra parte, es claro que, pasados los primeros tiempos y el entusiasmo inicial con los
casos, diversos actores del sistema politico, junto con los imputados y su entorno,
incrementaron su participacion en apariciones publicas planteando diversos argumen-
tos orientados a justificar las conductas, a disminuir su gravedad o a manifestar que
por tratarse de una practica generalizada no era razonable castigar solo a algunos®®.

También se ha planteado que hubo una estrategia destinada a desactivar las in-
vestigaciones debido al grado de involucramiento generalizado de politicos en el
financiamiento ilegal. Un entrevistado informo:

Desde la politica, dirfa yo. Mas amplio que del Gobierno, desde la politica
disefid en ese sentido. Ya determinado que el asunto podia cerrarse con la
no presentacion de querella por parte del Servicio, o de limitar eso a ciertos
hechos. Y después en la Fiscalia seguir esa misma ruta, y en definitiva con
eso se iba a terminar... Yo creo que es una estrategia que se manejo a todo
nivel, alguien me dijo por ahi, no sé si sera cierto o no, no tengo antecedentes,
pero que el exministro Correa estuvo en el disefio de esto porque fue parte
del comité de crisis de Penta®*.

No se dispone de evidencia para sostener que hubo una campafia organizada para
deslegitimar la persecucion de los delitos vinculados al financiamiento de la politica,
no obstante, es interesante constatar que el mencionado Enrique Correa manifestd
que los casos investigados no constituian corrupcion politica, con lo que se instalé
esa nocién comunicacional®®,

En el largo plazo, la defensa mediatica de los imputados logré instalar, al menos en
la comunidad legal, la nocion de que los casos no tenfan demasiado futuro y que
deberian ser cerrados, lo que a su vez tuvo un impacto en el @mbito judicial, dado

expectativas en la ciudadania. No de mala fe, estdn pensando en que tendran resultados exitosos, pero no tienen soporte en las penas,
estas permiten llegar a abreviados y suspensiones que, si bien son mecanismos reconocidos por la ley, la ciudadania lo percibe como
impunidad, esperan juicio oral como la Unica via que permite hacer justicia. Por ejemplo, se solicita prision preventiva en primera audiencia,
y luego el caso termina con suspensién. Eso no es bien visto, y la presion inicial puede haber incidido de decisiones y estas se van
deslegitimando en el camino”. Entrevista N° 9, 4 de julio de 2019.

353 En ese sentido, Daniel Matamala, “Ganaron los corruptos”, CIPER, 22 de enero de 2018, https:/ciperchile.cl/2018/01/22/ganaron-los-
corruptos
354 Entrevista N° 13, 25 de julio de 2019.

3% Francisco Artaza, “Enrique Correa: ‘El financiamiento irregular de la politica no es corrupcién’, La Tercera, 6 de diciembre de 2015,
www.latercera.com/noticia/enrique-correa-el-financiamiento-irregular-de-la-politica-no-es-corrupcion
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que paralelamente fueron saliendo a la luz interpretaciones y criterios legales que
disminuyeron la gravedad de los hechos. Destaca la reiterada aparicién en la prensa
del exdirector del Sll Ricardo Escobar, quien cuestioné que el servicio presentara
querellas que habilitaban la persecucion penal®®. En el mismo sentido lo hizo el
exdirector Gonzalo Torres, quien también cuestiond las querellas presentadas por
el SII%7,

Otro ejemplo de instalacion de nociones juridicas favorables a la no persecucion de
los casos fue la evoluciéon de la tendencia en la cortes respecto de los desafueros
relacionados con los delitos de otorgamiento de boletas falsas como delito tributario,
analizados en el Capitulo I.

De esta forma, se aprecia que, aun en diferentes niveles y en el contexto del co-
nocimiento de los casos de corrupcion estudiados, la opinién publica jugdé un rol
en su persecucion penal, fundamentalmente gracias a la cobertura de los propios
medios de comunicacion, sobre todo al comienzo de la persecucion de los casos
Penta'y SQM. Ello habria permitido impulsar y darle fuerza a la investigacion de estos
hechos, lo que, sin embargo, no se mantuvo en el tiempo. Dado que los medios de
comunicacion sirvieron de plataforma para dar a conocer la defensa y los plantea-
mientos de los imputados, en multiples ocasiones se deslegitimé la persecucion
penal, lo que le habria quitado sustento a la persecucion que con tanta fuerza se
habia iniciado. Ademas, permitié que se instalara la idea de que los casos estudia-
dos no tenfan mayor sustento, lo que podria haber afectado su desenlace juridico.

2.2. Sociedad civil

En los delitos investigados no hubo un proceso de movilizacion popular que acompa-
Aara la persecucion de los delitos, pero si algunas ONG que manifestaron opiniones
y querellas respecto de los casos®®,

3% En ese sentido, ver La Tercera, “Ricardo Escobar: ‘Los casos de financiamiento a la politica no son delitos tributarios’, 12 de abril de
2015, www.latercera.com/noticia/ricardo-escobar-los-casos-de-financiamiento-a-la-politica-no-son-delitos-tributarios

357 “Ex subdirector del Sl sobre vuelco en caso de platas politicas: ‘Me parece muy valiente volver a la recta doctrina’, El Libero, 19
de abril de 2017, https:/ellibero.cl/actualidad/ex-subdirector-del-sii-sobre-vuelco-en-caso-de-platas-politicas-me-parece-muy-valiente-
volver-a-la-recta-doctrina

3% La principal fue la Fundacién Ciudadania Inteligente (FCI), organizacién que lucha por la justicia social y por la transformacién de
las democracias. Investiga los obstaculos que impiden el empoderamiento ciudadano, crea herramientas tecnolégicas para fiscalizar
autoridades, acerca las comunidades a sus gobiernos, contribuye a la lucha contra la corrupcién, y a fortalecer el trabajo de activistas y la
incidencia en politicas publicas. Participé como querellante en los casos Penta, SQM y Corpesca.
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A pesar de lo anterior, el conjunto de la poblacidon se mantuvo informada por los
medios de comunicacion, y manifestdé su molestia y rechazo a la corrupcién por
medio de redes sociales y encuestas, con lo que la corrupcion paso a ser una de las
principales preocupaciones de la ciudadania. La presion publica generada permitio
que se dieran las condiciones para modificar aspectos de la institucionalidad que
la hacfan vulnerable a la corrupcion (Aris, Engel y Jaraquemada, 2019: 11).

Tras el impacto de los nuevos casos, la en esa entonces presidenta Bachelet creé
en marzo de 2015 el Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés,
el Trafico de Influencias y la Corrupcion (en adelante Consejo),

con el objetivo de proponer un nuevo marco normativo, que permita el cum-
plimiento efectivo de los principios éticos de integridad y transparencia, tanto
en sus aspectos legales como administrativos, para lograr el eficaz control
del trafico de influencias, prevencion de la corrupcion y de los conflictos de
interés en los ambitos de los negocios, la politica y el servicio publico, asi
como en la relacion entre estos®®,

En un plazo de 45 dias, el Consejo elabord un informe con 236 medidas concre-
tas, organizadas en 21 areas tematicas, agrupadas en cinco grandes capitulos:
prevencion de la corrupcion, regulacion de conflictos de interés, financiamiento de
la politica, confianza en los mercados, e integridad, ética y derechos ciudadanos.
Se entreg6 en abril del mismo afio a la mandataria, quien anuncié una agenda de
probidad y transparencia. En mayo y junio de 2015 se ingresaron 21 iniciativas
legales y 14 iniciativas administrativas, que abarcan 18 de las areas tematicas del
informe. De esta forma se cubrié la mitad de las areas tematicas y hoy se cuenta
con 13 leyes publicadas®®.

Este proceso fue ampliamente seguido por la sociedad civil, que no solo contribuyd
posicionando el fendmeno de la corrupcién como un tema central, sino también a
través de la participacion por medio del Observatorio Anticorrupcion®!. El Obser-
vatorio se instalé como una instancia mediadora entre la actividad legislativa y la

39 Ver https://consejoanticorrupcion.cl/sobre-nosotros
360 Para conocer en detalle las dreas abordadas y las materias de ley de que se tratan, ver Aris, Engel y Jaraquemada, 2019.

31 Creado en noviembre de 2015 por la sociedad civil Fundacion Espacio Publico y Ciudadano Inteligente con el objetivo de monitorear la
discusion relativa a la puesta en marcha de las propuestas del Consejo. Ver el sitio oficial en https://observatorioanticorrupcion.cl/nosotros.html
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ciudadania, que acercé las discusiones que se daban en el Congreso a los lideres de
opinién, medios de comunicacion, organizaciones de la sociedad civil y ciudadanos
en general, lo que permitié también advertir a tiempo falencias en los proyectos de
ley en tramite, socializandolas en el debate publico y contribuyendo a su correccion
(Aris, Engel y Jaraquemada, 2019: 13).

De esta forma, y aun sin dar lugar a un gran proceso de movilizacién social com-
parable con lo ocurrido en, por ejemplo, Guatemala, la sociedad civil (y la opinién
publica en general) cumplié un rol clave al permitir avances importantes en el nivel
normativo, pero ademas, y producto del constante seguimiento y participacion en el
debate, que se realizaran las modificaciones necesarias y pertinentes para enfrentar
efectivamente la corrupcion.

2.3. Otros actores

Es claro que el Poder Ejecutivo y el Congreso obstaculizaron el avance de las in-
vestigaciones, lo que ya se ha descrito a propésito de la participacion del Sl y del
proceso de designacion del fiscal nacional. No obstante, en forma paralela esos
mismos actores colaboraron con algunos avances legislativos que si favorecen la
persecucion penal de los delitos de corrupcion, aunque esta nueva legislacion solo
afecta a casos futuros y no es todo lo vigorosa que algunos grupos de la sociedad
civil habrian deseado. Se trata de la Ley 21.121 de 2018, que establecié nuevos
tipos penales y aumentoé las penas de algunos de ellos, tema que se ha expuesto
en detalle en este informe.
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ANEXO 1.
Metodologia

La metodologia de este estudio se orientd a detectar las debilidades y fortalezas del
sistema de justicia penal chileno para procesar y juzgar los casos de corrupcion. Con
esa finalidad, se examinaron en detalle cinco casos que involucran a funcionarios
publicos y que han afectado de manera relevante el funcionamiento de instituciones
importantes en Chile en la Ultima década.

Estos cinco casos representan mas de la mitad del total de casos identificados que
corresponden al perfil planteado. De todos modos, se podria criticar que la sistema-
ticidad y representatividad del presente informe no es suficiente. Sin embargo, esa
limitacion es inevitable dado el objeto de estudio. Esos casos dieron lugar a una crisis
institucional que desafié al sistema de justicia penal de un modo particularmente
intenso, por lo tanto, no queda otra opcién que estudiarlos lo mas objetivamente
posible. Por otra parte, a pesar de que son pocos casos, tuvieron un impacto fun-
damental en las reformas legales, en la designacion de diversas autoridades y en
la opinidn publica, y, ademas, estas experiencias seguiran siendo consideradas por
su importancia entre los factores a tener en cuenta para cualquier cambio futuro.

Para evaluar los elementos que condicionan positiva o negativamente la capacidad
del sistema de abordar los casos elegidos, se utiliza la nocion de variable. Cada
variable corresponde a la definicion de alguna caracteristica, un valor operativo o
un mecanismo del sistema de justicia penal cuya presencia o ausencia, funciona-
miento, vigor o debilidad puede afectar la eficacia del sistema en el tratamiento de
los casos. Se trata de elementos de distinta naturaleza, algunos fundamentalmente
normas legales, mientras que otros se refieren a complejas practicas institucionales
que integran normas, junto a elementos de cultura legal, practicas y las expectativas
sociales que las condicionan.

Debido a los condicionantes mencionados, los resultados contienen inevitablemente
datos verificables, regulaciones legales, opiniones de los actores involucrados y
valoraciones de los investigadores. Es evidente que la sola seleccion de los hechos
y la interpretacion de sus relaciones implica que el resultado refleje la opinidn de
los autores, por lo cual queda abierto al cuestionamiento de otras opiniones. En la
medida en que se ha detectado este fendmeno se ha intentado explicitar que existen
otras interpretaciones acerca de los hechos descritos.
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Para determinar las variables que se examinarian se reviso6 toda la informacion dis-
ponible acerca de los casos de corrupcion procesados en los cuatro paises y se
sistematizaron todos los elementos planteados como influyentes en el resultado ya
sea en la prensa, en el debate publico o en las opiniones de los expertos. A partir
de ese examen se construyd un listado de variables relevantes para el andlisis.

Una vez determinados los casos objetos de analisis y las variables, se definié una
metodologia de investigacion que considerd la revision de los registros judiciales de
los casos, trabajos académicos referidos a los mismos y todas las publicaciones de
prensa que se pudo pesquisar. Ademas, se entrevistd a dieciséis profesionales que
han trabajado directamente en los casos en calidad de fiscales, jueces, policias o
abogados litigantes.

Con toda la informacion revisada se intentd explicar el comportamiento de las va-
riables previamente determinadas para cada uno de los casos estudiados.

El primer borrador del texto se presentd a un conjunto de profesionales expertos,
entre los que se incluyeron buena parte de los entrevistados. En la segunda ver-
sion se procurd corregir errores y dar cuenta sobre todo de opiniones discrepantes
acerca de la interpretacion.
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ANEXO 2.
Criterios para la seleccion de casos

El objetivo final de este proyecto es desarrollar una agenda de reformas y propuestas
gue permitan fortalecer la lucha contra la corrupcion del sistema de justicia criminal.
Para lograrlo, se analizd la experiencia de los paises en estudio en el proceso de
persecucion penal en casos emblematicos de corrupcion, evaluando como operan
las variables organizacionales, legales y procedimentales que facilitan u obstaculizan
el enjuiciamiento y sancién de estos hechos.

En ese contexto, en una etapa inicial de la investigacion se levanté informacion a
partir de la aparicion en prensa de nueve casos investigados por corrupcion en Chile,
a saber: caso Penta, caso Soquimich, caso Caval, caso Milicogate, caso Tata, caso
Fragatas, caso Corpesca, caso Pacogate y caso Basura. Con esos antecedentes se
construy6 una base de datos y se sistematizé principalmente la siguiente informacion:

¢ Revelacion del caso

e Delitos de corrupcién cometidos

e (Cantidad de personas involucradas

¢ Tipo de personas involucradas, es decir, si se trataba de politicos, empresa-
rios, autoridades de eleccion popular, funcionarios publicos, etc.

¢ Monto aproximado de dineros comprometidos

e Estado de la investigacion y/o del proceso judicial

e Aplicacion de herramientas como delacion compensada o proteccion de
informantes

e Organos e instituciones involucradas en la investigacién y persecucion penal,
incluyendo querellantes

e Condenas impuestas

e Existencia y aplicacion de medidas cautelares

e Duracion de la causa

De todos los casos que se incluyeron a la base de datos, se seleccionaron prelimi-
narmente aquellos que, en principio, permiten obtener un reflejo lo mas completo
posible del funcionamiento del sistema de justicia criminal, en atencién a las varia-
bles que en esta investigacion se busca medir. Para dicha selecciéon se definieron
seis criterios:
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1. Existencia de juicio terminado y sentencia. Se entendié necesario que al
menos en uno de los casos seleccionados por pais hubiese habido juicio y
dictacion de sentencia, fuera esta condenatoria o absolutoria, sin necesidad
de que se encuentre ejecutoriada ni se haya comenzado a cumplir en caso
de que sea condena.

2. Que estén involucrados altos cargos de Gobierno, politicos o empre-
sariales. Es necesario que los involucrados en hechos de corrupciéon hayan
detentado altos cargos de Gobierno, sean politicos o expoliticos que hayan
cometido delito mientras se encontraban ejerciendo un cargo publico, o bien,
empresarios de renombre en el pais de estudio.

3. Existencia de una organizacion para cometer el delito. Para cometer
los delitos de corrupcién debe existir una estructura dispuesta para ello, un
entramado disefiado para incurrir en estos hechos. Por ejemplo, la Division
de Operaciones Estructuradas que tenia la empresa Odebrecht para negociar
las licitaciones.

4. Impacto sobre una actividad econémica o de alta connotacion social.
Que la comision de hechos de corrupcion provoque impacto en una actividad
econdmica determinada o tenga alta connotacion social, ya sea en el nivel
local o nacional. No basta cualquier repercusion, s necesario que tenga cierta
magnitud, por ejemplo, el caso IGSS de Guatemala, en el que se favorecié a
determinados proveedores de medicamentos a cambio de comisiones, ge-
nerd un detrimento a la idoneidad del servicio que debia prestarse y efectos
econdmicos negativos a los usuarios del servicio. Respecto de la connotacion
social, existen ejemplos como el caso Odebrecht, que debido al involucramiento
de varios paises de Latinoamérica y la cantidad de personas involucradas
alcanzo6 alto impacto social tanto en Brasil como en los otros paises. Otro
ejemplo es el caso La Linea, por la calidad de las personas involucradas y
las consecuencias que acarred, como la destitucion del presidente.

5. Patron sistematico. Tiene que haber sistematicidad en el caso, lo que
comprende tanto la reiteracion en el tiempo de los hechos de corrupcion,
como de los involucrados y, finalmente, el @ambito dentro del cual se producen
los hechos corruptos. Se excluyeron casos aislados o que corresponden a
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un comportamiento muy especifico que no necesariamente da cuenta de
aspectos estructurales de funcionamiento del sistema institucional.

6. Involucramiento amplio del aparato de persecucion penal. La investi-
gacion y persecucion penal de estos casos debe haberse llevado adelante
utilizando diversos componentes del aparato de persecucion penal (policia
especializada, fiscalia especializada, por ejemplo) y en lo posible alguna de
las herramientas especiales que el sistema contempla para la persecucion de
la corrupcion (delacion compensada, cooperacion internacional, por ejemplo),
y no simplemente como cualquier otro delito comun. Se espera se trate de
casos que, considerando la naturaleza del delito investigado, han supuesto
el despliegue de un plan de persecucion elaborado y coordinado por parte
del aparato persecutor.

Los casos que mejor satisficieron estos seis criterios fueron cinco: caso Penta, caso
SQM, caso Fragatas, caso Corpesca y caso Basura.

Tabla 1
Aplicacion de criterios en los casos de Chile

Calidad de Impacto sobre
involucrados: | Existencia de actividad Patrén Involucramiento
o Existencia altos cargos organizacion econémica sistematico amplio del
Chile de juicioy de Gobierno, | destinadaala | determinada (tiempo, aparato de
sentencia politicos o comision de o alta involucrados, persecucion
expoliticos, ilicitos connotacion ambito) penal
empresarios social
Caso si i si i si si
Penta
Caso si si si si si si
Soquimich
Caso si si NO si NO NO
Caval
(Caso si NO si si si NO
Milicogate
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Calidad de
involucrados:
altos cargos

Existencia de

Existencia organizacién

Impacto sobre
actividad
econdmica

Patron
sistematico

Involucramiento
amplio del

de juicioy de Gobierno, | destinadaala | determinada (tiempo, aparato de
sentencia politicos o comisién de o alta involucrados, persecucién
expoliticos, ilicitos connotacién ambito) penal
empresarios social
caso si si NO si NO NO
Tata
caso si si si si si si
Fragatas
caso si si si si si si
Corpesca
caso NO NO si si si NO
Pacogate
caso si si NO si si NO
Basura
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Fuente: Elaboracion propia.
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