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DERECHO PENAL E IMPUNIDAD EMPRESARIAL EN CHILE*

Criminal Law and corporate impunity in Chile

Jaime Winter Etcheberry™

“The crimes of the lower class are handled by policemen, prosecutors, and
Judges, with penal sanctions in the form of fines, imprisonment, and death. The
crimes of the upper class either result in no official action at all, or result in suits for
damages in civil courts, or are bandled by inspectors, and by administrative boards or
commissions, with penal sanctions in the form of warnings, orders to cease and desist,
occasionally the loss of a license, and only in extreme cases by fines or prison
sentences.”

Edwin Sutherland, White Collar Criminality

Resumen: El presente trabajo busca mostrar en qué medida la exigencia social por mas
sancion de los delitos empresariales refleja carencias del sistema penal chileno y como esas
carencias obedecen a una clara intencién del legislador en mantenerlas. A la vez, se
observa cémo reacciona el Ministerio Publico ante esta exigencia publica, utilizando las
herramientas que tiene a la mano, recurriendo a tipos penales secundarios e investigando
por hechos no centrales al problema original, sin obtener buenos resultados y muchas
veces sobreutilizando la prisién preventiva. Para esto, se revisan los casos de la colusion
de las farmacias, sobre la impunidad penal de los atentados a la libre competencia; de
Celco y Freirina, sobre la ausencia de un Derecho penal medioambiental; la mina San José,
sobre la ausencia de un Derecho penal laboral; ADN-Nutricomp, sobre la reaccion de la
jurisprudencia ante problemas dogmaticos propios de la actividad empresarial; Lan y
D&S-Falabella, sobre la impunidad en la practica del uso de informacién privilegiada;
lucro en las universidades, sobre la ausencia de una figura de administracién desleal; asi
como referencias a los casos Inverlink, La Polar y al cohecho entre privados.

Palabras clave: delincuencia econémica y empresarial — impunidad — Derecho penal —
libre competencia — Derecho penal medioambiental — Derecho penal laboral —
informacion privilegiada — administracion desleal.

Abstract: This paper intents to demonstrate up to which point the social demand for
mote punishment for the corporate crime is a reflection of the Chilean criminal system's
shortages and how those shortages are because of a clear intention of the legislator to

* Esta es la versién extendida de la ponencia presentada en el seminario “Derecho penal e
impunidad empresarial en Chile” organizado por el Centro de Estudios de la Justicia de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile el dia 4 de septiembre de 2013. Agradezco los comentarios
de los académicos Juan Gumucio, Gonzalo Medina y Jorge Cabrera, asi como los comentarios
posteriores a la exposicién que han sido recogidos en esta version. Los errores que subsistan son,
por supuesto, propios.

* Becario DAAD y estudiante de doctorado de la Justus-Liebig-Universitit GieBen. Académico del
Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Correo
electronico: jaimewinter@gmail.com.

Este articulo fue recibido el 25 de septiembre de 2013, siendo aprobada su publicacién con fecha 6
de enero de 2014.
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maintain them. At the same time, it will beshown how the Prosecutor’s Office reacts to
this public claim, using the tools that they have around, without showing good results and
many times overusing the custody. In order to achieve this goal the following cases are
going to be revised: the collusion of drugstores, in relation to the Criminal impunity of
antitrust conducts; Celcoand Frerina, in relation to the lack of an environmental criminal
Law; the San José mine, about the lack of labor criminal Law; ADN-Nutricomp, about the
reactios of our courts to scientific problems of the corporate crime; Lan and D&S-
Falabella, about the practical impunity on the insider trade; profit in the universities, about
the absence of an unfaithful administration figure (administracion desleal); and references to
the case of Inverlink, La Polar and to the corruption in the private sector.

Keywords: economic and coporatectime — impunity — Criminal Law — Antitrust —
environmental criminal law — labor criminal law — insider trade — unfaithful
administration.

1. Introduccion

Como nunca antes, situaciones relacionadas con actividades empresariales' que se
perciben como injustas o incorrectas han generado atencién o —mds bien—
indignacién en la opinién publica chilena.” Cuando estallé el caso La Polar, y a
propésito del rol de los auditores en el asunto, el vicepresidente del Colegio de
Contadores Auditores dijo que “[e]n este momento la profesion del auditor esta en
el mismo papel que el cura peddfilo”.’ Esto muestra la nueva visién sobre la
actividad ilicita empresarial que se estd asentando y como la opiniéon de Sutherland,
de que el delincuente de cuello blanco se caracteriza por ser considerado como un

buen ciudadano,’ se ha visto superada, al menos, por la opinién publica.

El asunto es relevante, porque las empresas se han convertido en uno de
los actores mas importantes de nuestra vida social. Parafraseando a Tombs, no
solo afectan sino que también znfectan nuestras vidas.”

Una buena parte de esa indignacién se debe a que existe una sensacion de
impunidad, al menos penal’ respecto de los delitos cometidos por los

1El ambito de delitos de los que aqui se trata son primariamente aquellos que se vinculan con la
actividad empresarial, sin importar cual sea el bien juridico involucrado. Solo secundatiamente se
hace referencia a aquellos delitos que tienen como bien juridico protegido el patrimonio y que son
aquellos con que se suele identificar el Derecho penal econémico. Sobre el concepto de Derecho
penal econémico en distintos sentidos y la de crimen corporativo, vid. Wittig (2011), pp. 7-14.

2 Es evidente que dicha indignacién también se produce respecto de otros delitos. El mejor
ejemplo son los delitos sexuales. La novedad, entonces, no es la indignacién, un fenémeno propio
de nuestros tiempos, sino que dicha indignacién también se produzca respecto de los delitos
empresatiales.

3 BOGOLASKY (2011).

4 Vid. SUTHERLAND (1940), pp. 7-9.

> TOMBS (2008), p. 18.

¢ Si bien un analisis que fuera completo requerirfa hacer referencia a la regulacion administrativa,
que muchas veces incluye sanciones relevantes, esto excede lo pretendido por este trabajo, aunque
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“poderosos”.” En esta exposicién se pretende mostrar que tal apreciaciéon no es
totalmente antojadiza y tiene algin sustento en la realidad. Asi las cuatro tesis
—complementarias— que se intentaran ilustrar son: (1) Las organizaciones y, por
tanto, quienes actian a través de ellas, tienen un tratamiento privilegiado por parte
de nuestro sistema penal —desde la legislacién hasta la aplicaciéon del Derecho—;
(2) que dicho tratamiento privilegiado no se enmarca en una desidia general del
legislador en la actualizaciéon del Derecho penal, sino que se ha gptado por este
tratamiento privilegiado; (3) que los organos de persecucion penal intentan
enfrentar esto con las herramientas que tienen a mano, generando a veces
distorsiones sobre el rol del sistema penal y falsas expectativas sobre sus resultados
y; (4) que en algunos temas, por el contrario, el 6rgano persecutor ha optado por
no valorar como especialmente graves los delitos en materia empresarial. Se aclara
desde ya, que esto no implica asumir una tesis del “complot”, sino que parece
haber una consideracién de la empresa como un ambito no delictivo. Algo asi
como que la empresa “blanquea” las conductas que se cometen a través de ella.

Para ilustrar (mas que para probar’) las tesis ofrecidas se hara referencia a
algunos de los casos mas polémicos —con una inclinacién a la extension mas que a
la profundidad— que se han producido en el dltimo tiempo en nuestro pafs y que
han involucrado organizaciones complejas; y se intentara explicar por qué se ha
resuelto como se ha resuelto y qué problemas subyacen a ello. Dado que muchos
de estos hechos no tuvieron una sentencia penal o no la tienen todavia, se
asumiran las notas de prensa como correctas. Por ultimo, es necesario hacer la
salvedad que el andlisis se centra en los casos en que existe como premisa una
exposicion priblica del asunto, por lo que en aquellos en que no la hay, las reacciones,
al menos en lo que se refiere a la reacciéon del Ministerio Publico, tenderan a ser
distintas y no estan aqui cubiertas.

2. Libre competencia y caso colusion de las farmacias

Tal vez el caso mas llamativo en este ambito sea el de colusién de las farmacias.
Segiin se ha sabido, posiblemente sintiéndose atrapados en virtud de una
investigacion de la Fiscalia Nacional Econémica (en adelante FNE) iniciada el afo
2008, Farmacias Ahumada opta por la delaciéon compensada, reconociendo un
acuerdo de precios con las otras dos grandes cadenas de farmacias: Cruz Verde y

se actia bajo el presupuesto de que la mera sancién administrativa es insuficiente, como se hara
referencia en (0).

7 El analisis original de Sutherland, si bien hacia referencia a los delitos cometidos por empresa, su
punto central era respecto de la diferencia entre la criminalidad de una clase social y de otra. Tal
enfoque ha perdido importancia en el analisis tanto dogmatico penal como criminolégico, pero
patece ser algo que igual subyace a la indignacién con este tipo de delitos. Vid. SUTHERLAND
(1940), (nota 4), passim.

8 La distincion entre ilustrar y probar fue usada por Sutherland en 1940 respecto de la criminalidad
econdémica. En su caso, la tesis a probar era, mas bien, que si existia delincuencia en la clase alta.
SUTHERLAND (1940), (nota 4) p. 3.
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Salcobrand. Segin el requerimiento de la FNE cada Farmacia habrfa ganado entre
10 y 20 millones de délares en virtud de su actuar concertado.” Como base del
acuerdo con la FNE, FASA debi6 pagar 1 millén de ddlares, mientras que las otras
farmacias, condenadas por el Tribunal de Libre Competencia (en adelante TDLC),
debieron pagar multas ascendentes a 19 millones de délares."

Siendo un ambito que tocaba de cerca a la mayorfa de las personas, se
produjo una importante indignacion dentro de la poblacién e incluso se llamé a
boicotear a las farmacias," lo que no tuvo demasiado efecto prictico.” Se
presentaron demandas colectivas contra las farmacias y FASA ofrecié una
compensacion de alrededor de 4 millones de dolares a sus clientes, que fue
considerada miserable."

En materia penal se produce algo interesante: se inicia una investigacion,
principalmente debido a la presion publica. Para quienes conocen el medio, si bien
no es sorpresivo que se iniciara la investigacion, si habia escepticismo de que se
fuera a lograr algo con la actividad del Ministerio Publico. Se consideraba que, si
bien hoy la Fiscalia se iba a ver como diligente al iniciar una potente investigacion,
era inevitable el escandalo cuando no se lograra nada.

Y ¢por qué se sospechaba que no se iba a lograr nada? Porque las
conductas que atentan contra la libre competencia, entre ellas la colusion, no son
delitos en nuestro pafs. Tanto es asi, que cuando se presentan las denuncias y
querellas por este tema y se pide un fiscal con dedicacién exclusiva, el Fiscal
Nacional habrfa sefialado que “creemos que es un problema juridico mas que de
investigacion|...]”, es decir, que mas alld de la prueba de los hechos, no tenian
claro si habia delito o no y, de hecho, dice que hay fiscales con dedicacion
preferente y que se encargaron estudios para determinar qué delito habria e incluso
reconoce la posibilidad de un vacio legal y que si es asi lo informarfan al
patlamento." Ante esta situacion, la Fiscalfa hurga entre la normativa nacional y da
con un tipo penal arcaico —el articulo 285 del Cédigo Penal (en adelante CP)—,"” ya

9 Tabla N° 7, p. 38 del Requerimiento en contra de Farmacias Ahumada S.A., Cruz Verde S.A. y

Salcobrand ~ S.A. presentado  por la  FENE ante e TDLC, disponible  en
http:/ /www.tdle.cl/DocumentosMultiples /Requerimiento FNE..pdf (consultado el 28.08.2013).
10 SCS 31.01.2012 causa rol N° 2578-2012, disponible en

http://www.tdlc.cl/Portal. Base/Web/VerContenido.aspx?GUID=&ID=3015  (consultado el
28.08.2013).

11 DONOSO (2009).

12 LA NACION (2009a).

13 Asi lo habria declarado Stefan Latenas, presidente de la Organizacién de Consumidores y
Usuarios de Chile, ODECU. Vid. EL CIUDADANO: “Farmacias Ahumada ‘compensard’ a clientes”,
E/ cindadano, 16.04.2009.

14 T.A NACION (2009b).

15 Art. 285 CP: Los que por medios fraudulentos consiguieren alterar el precio natural del trabajo,
de los géneros o mercaderias, acciones, rentas publicas o privadas o de cualesquiera otras cosas que
fueren objetos de contratacién, sufrirdn las penas de reclusién menor en sus grados minimo a
medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.
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presente en el CP desde su promulgaciéon 1874 y que ha sufrido minimas
variaciones, por tanto, proveniente de una época en que la libre competencia como
la conocemos hoy no era realmente un tema.'’ Este no es el espacio para discutir si
este tipo es aplicable al caso, pero existe una discusion dogmatica al respecto muy
bien representada en el intercambio entre los académicos Héctor Hernandez'” y
Jean Pierre Matus.”® Lo que si es importante recalcar es que el Ministerio Publico
esta actuando en un ambito de incertidumbre en este tema. Un riesgo bastante alto
en cualquier causa penal.

Por otro lado, la carpeta de investigacion llevada por el Ministerio Publico
es practicamente inabarcable: miles de paginas de documentos, declaraciones e
informes. Una investigaciéon dura desde el punto de vista de la cantidad de
elementos de juicio y de la complejidad de los mismos. Unos costos altisimos para
el ente persecutor —y por tanto, para el pais— considerando la incertidumbre de si
podemos estimar los hechos como delito. Esta es, lamentablemente, la ténica en
muchos delitos empresariales.

Por eso, el acuerdo al que se llegé de suspender condicionalmente el
procedimiento —las vilipendiadas clases de ética empresarial-"" parecfa no ser una
solucién inconveniente para las partes desde el punto de vista de las posibilidades
reales que daba el sistema: ir a un juicio promete, casi indudablemente, un fracaso
para todos los intervinientes: las penas necesariamente bajas o la posibilidad de
absolucion —que el tribunal considerara que no es delito coludirse— son un riesgo
alto para el Ministerio Pablico después de un juicio oral que seguramente debera
durar meses y con alta exposicion medidtica; y para los imputados la exposicién
publica durante ese juicio implica un costo emocional y de imagen sumamente
alto, siendo todos importantes ejecutivos de las empresas.”’ Esto, sin petjuicio de
que desde el punto de vista de la pena arriesgada, son casi mas gravosas las clases
de ética.”!

16 Su surgimiento en EE.UU. puede situarse a fines del siglo XIX. Vid. ERNST (1990), pp. 881 y ss.;
MAY (1987), passim. En el caso chileno, solo en los afios cincuenta puede hablarse realmente de una
preocupacién por el tema, desde la llegada de la misiéon Klein-Saks, cuyas propuestas se
convirtieron en la Ley N° 13.305 Antimonopolios inspirada en la legislacion antitrust de EE.UU.
Vid. BERNEDO (2013), pp. 29, 34-46.

17 HERNANDEZ (2012), pp. 147- 167.

18 MATUS (2012), pp. 318-356; y, el mismo (2013), pp. 314 a 362.

19 Detalles de la suspensién condicional, que también incluia el pago de dinero a instituciones de
beneficencia, en Vivanco (2013).

20 Es llamativo que todos quienes fueron acusados en el caso detentaban altos cargos dentro de las
farmacias vid. El listado con cargos en 24HORAS.CL (2012). Esto permite pensar en si en Chile
existe una imputacion “Top-Down” como se advierte en Alemania. Sobre el punto, SCHUNEMANN
(2002), p. 10.

21 Unas “clases” serias de ética pueden redundar en alguna medida en fomentar la prevenciéon de
ilicito en las empresas, un tema fundamental desde la entrada en vigencia de la Ley de
Responsabilidad de las Personas Juridicas. La ley N° 20.393 que establece la dicha responsabilidad
por determinados delitos establece en su articulo 3° que la existencia modelo adecuado de
prevencién del delito podra evitar que se haga responsable penalmente a la empresa.
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Tampoco es extrafio, en todo caso, que posteriormente la Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago haya dejado sin efecto ese acuerdo, aduciendo que no se
cumplia con los requisitos de procedencia, por ser la pena probable mas alta que
tres afios,” obligando al Ministerio Publico a llevar adelante un juicio oral que
puede durar mas de un mes. Algo similar pasé en el caso ADN-Nutricomp donde
lo que se impidi6 fue un juicio abreviado.” Si bien las resoluciones rechazando los
acuerdos, en ambos casos, estin debidamente fundamentadas,”* cabe la duda de en
qué medida elementos como la exposicion puiblica del asunto han sido relevantes.
En ese sentido, llama la atencién el fundamento particular del voto de mayoria del
ministro Zepeda que sefala:

“2° Que, para tal fin [/z determinacion de la gravedad del delito para establecer
la procedencia de la suspension condicional], la gravedad del delito en este
caso no solo esta determinada por la sancién penal de éste como
criterio de valorizacién, pues, la suspensiéon condicional del
procedimiento constituye una excepcion al principio de legalidad
procesal penal que obliga al Ministerio Publico por regla general a
promover y proseguir la accion penal publica, y, por lo tanto, por tal
circunstancia, también son antecedentes a considerar, para determinar
la cuantificacién y gravedad del delito imputado, un juicio vinculado
al analisis de los medios empleados para ejecutar las acciones
imputadas, la peligrosidad de éstas y la extension o magnitud efectiva
de las lesiones a los bienes juridicos resguardados en la norma penal
tipo, ocasionadas precisamente con tales conductas; puesto que, no
resulta admisible, conforme al principio de proporcionalidad minima,
de igualdad y de culpabilidad, que determinados sujetos se beneficien
con la suspensién condicional del procedimiento penal, dirigida a
hacer una excepcion al principio de legalidad de promover y perseguir
la persecucion penal, desde las perspectivas antes indicadas, respecto
de un delito que, como el de la especie, conforme a los hechos
provisional pero categéricamente establecidos en la acusacion, no es
de poca o mediana gravedad, por cuanto, habria provocado graves y
efectivas lesiones al bien juridico resguardado por la figura penal,
segun facilmente puede leerse y entenderse en la expresion de

22 SCA de Santiago, de 30.08.2013, rol N° 1953-2013.

23 Vid. PODERJUDICIAL.CL (2009).

24+ En el caso de la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago en la investigacién sobre
las farmacias, la Corte considera fundamental que es probable que se acredite una reiteracién de
delitos, es decir, un concurso real, lo que permitiria aumentar la pena en uno o dos grados y el
hecho de que se reconociera la atenuante de colaboracién sustancial para efectos del calculo, lo que
no setfa procedente, como lo es en el caso de aceptarse un juicio abreviado. Vid. SCA de Santiago,
de 30.08.2013, rol N° 1953-2013, considerandos 12° y 13°.
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fundamentos de la acusaciéon del Ministerio Pablico y que esta

35 25

sentencia de segunda instancia transcribe en su considerando”.

Si bien la extension del mal causado es un elemento a considerar para la
determinacion de la pena,” es claro que la referencia que hace el ministro es a una
gravedad ajena a los elementos mismos a considerar para la determinacién de la
pena, algo que indudablemente excede las facultades que el tribunal tiene al
momento de decidir sobre la procedencia de la suspensioén condicional.

Es posible todavia agregar un elemento adicional. Uno pudiera pensar que
la falta de sanciones penales a la infraccién de normas sobre libre competencia
puede ser producto de un retraso del legislador en la materia. Las leyes son a veces
mas lentas que la realidad social y el legislador no se hace cargo de las nuevas
realidades. Sin embargo, ese no ha sido el caso en materia de libre competencia.
Por una parte, el legislador cre6 una institucionalidad moderna y eficiente para la
persecucion de estos asuntos como son actualmente la FNE y el TDLC.
Simplemente consideré que esto no debfa ser un problema penal. Pero mas
todavia: El DL N° 211 de diciembre de 1973, que es la llamada Ley
Antimonopolios, en su versién original contenfa un delito en su articulo 1° donde
se castigaban al que “ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualguier hecho,
acto o convencion que tienda a impedir la libre competencia dentro del pais en las
actividades econdmicas, tanto en las de caricter interno como en las relativas al
comercio exterior”. Cabe destacar, ademas, que las penas se aumentaban en un
grado “[...] cuando el delito incida en articulos o servicios esenciales tales como
los correspondientes a alimentacién, vestuatrio, vivienda, medicina o salud”.
Precisamente estos ultimos —medicina y salud— son el caso de la colusién de las
farmacias. Sin perjuicio de que habrian entrado a jugar otros factores,”” en
abstracto, esta colusion habrfa estado amenazada con una pena de hasta diez afos.
Y la sancién penal a los atentados a la libre competencia no era una novedad que
el DL N° 211 introducia en nuestra legislacién: ya el articulo 173 de la Ley
N° 13.305, de 1959, sancionaba los atentados contra la libre competencia.”

25 SCA de Santiago, de 30.08.2013, rol N° 1953-2013, fundamento particular del voto de mayorfa,
Ne° 2.

26 Art. 69 CP: Dentro de los limites de cada grado el tribunal determinara la cuantia de la pena en
atencién al nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor
extensién del mal producido por el delito.

27 Solo por hacer referencia a algunos de esos factores: en primer lugat, la existencia de la atenuante
de irreprochable conducta anterior y, pot otro, la tendencia de los tribunales a aplicar las penas en
su grado minimo.

2 De especial interés es el inciso final que introduce como pena accesoria la disolucion de la
persona juridica:

“Art. 173: Todo acto o convencién que tienda a impedir la libre competencia dentro del pafs, sea
mediante convenios de fijacién de precios o repartos de cuotas de produccion, transporte o de
distribucién, o de zonas de mercado; sea mediante acuerdos, negociaciones o asociaciones para
obtener reducciones o paralizaciones de produccioén; sea mediante la distribucion exclusiva, hecha
por una sola persona o sociedad, de vatios productotes del mismo articulo especifico, o pot medio
de cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar la libre competencia, serd penado con
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En cualquier caso, puede ser que la norma del DL N° 211 haya sido
excesiva desde el punto de la culpabilidad y la proporcionalidad de la pena® y
pareciera ser un tipo penal abierto, lo que la hace criticable y requerfa de alguna
modificacién. De hecho, en treinta afios de vigencia, la disposiciéon nunca fue
aplicada, entre otras razones, porque requerfa que el Fiscal Nacional Econémico
hiciera una denuncia o presentara una querella.30 Ahora, si bien el tipo requeria
cambios, se fue mucho mas alld y el afio 2003, cuando se crea el TDLC,” se
revierte la valoracion que el legislador tuvo por mas de cuarenta afos y se decide
que algo que se consideraba un asunto penal, pase a ser meramente administrativo.

Para recapitular, se observan aqui varios elementos que se dan en otros
delitos empresariales: (1) No existen tipos penales para castigar las conductas. (2)
La no existencia de estos delitos es una decisién consciente del legislador: en este
caso derechamente se eliminaron los tipos penales. (3) El Ministerio Publico inicia
investigaciones por delitos andlogos, con poca viabilidad, realizando costosas y
largas investigaciones. (4) Esto termina con una solucién procesal no muy intensa
generando la sensacion de impunidad de los participes (si bien con la revocacion
de la Corte de la suspension condicional esto queda ain por ser acreditado).

3. Delitos medioambientales: Celco y Freirina

El afio 2004 se produjo lo que se llamé un desastre ecoldgico por la muerte de
cisnes de cuello negro en el Santuario de la Naturaleza Carlos Andwanter. En
teorfa, dichas muertes habrian sido causadas por una planta de Celulosa Arauco y
Constitucion (en adelante Celco). Esto se acredité con un aparentemente lapidario
informe de la Universidad Austral de Chile.” El proceso judicial —no penal—
incluyé el cierre de la planta y la posterior revocacion de esta decision y

presidio menor en cualquiera de sus grados y con multa de uno por ciento al diez por ciento del
capital en giro de los autores.

Los complices o encubridores seran penados con la multa sefialada en el inciso antetior.

En el caso de personas juridicas, si se tratare de reincidencia, ademas de la multa sefialada en el
inciso primero y de la responsabilidad penal que sea imputable a sus representantes, podra el
Tribunal aplicar, como pena accesoria la cancelacién de la personalidad juridica, la revocacién de la
autorizacién de existencia si se tratare de una sociedad anénima o de una agencia de sociedad
an6nima extranjera, o la disolucién anticipada en los demds casos. La sentencia que aplique estas
penas, tratindose de una sociedad anénima o comercial o de una agencia de sociedad anénima
extranjera debera ser inscrita en el Registro de Comercio respectivo y publicada en el ‘Diario
Oficial™.

2 En ese sentido, Herndndez considera que vulnerarfa los principios del Derecho penal, aunque
no aclara qué principios. HERNANDEZ (2005b), p. 126.

N bidem.

31 Ley N° 19.911, de 14 de noviembre de 2003.

32 DIRECCION REGIONAL CONAMA X* REGION DE LOS LAGOS Y UNIVERSIDAD AUSTRAL DE
CHILE (2005).
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acusaciones variadas, en especial la referida en un informe falso al que hizo
referencia —seguin ellos erréneamente— la defensa de la planta.”

Paralelamente se inicié una investigacion penal. I.a causa terminé con la
- ., , 34 . .. .
decision de la fiscalia de no perseverar en octubre de 2010, es decir, el Ministerio
Publico consideré que no habfa antecedentes suficientes para acusar.

Ante esto, los académicos José Mufioz Lorente y José Angel Fernandez
Cruz reaccionaron con un duro articulo sefialando que habia antecedentes
suficientes para llevar adelante el caso.” Para realizar la imputacién los autores
sostienen que la conducta se subsume en dos tipos penales. Por un lado el articulo
291 del CP que sanciona a “[lJos que propagaren indebidamente organismos,
productos, elementos o agentes quimicos, virales, bacteriologicos, radiactivos, o de
cualquier otro orden que por su naturaleza sean susceptibles de poner en peligro la
salud animal o vegetal, o el abastecimiento de la poblacién [...]”. Parece servir para
la situacién, pero tiene el problema, por ejemplo, de no tener una hipdtesis
culposa. Siendo el dolo algo dificil de probar en los delitos medioambientales, las
hipétesis culposas suelen ser algo comun en la tipificacion de esta clase de ilicitos
penales.” El otro tipo en que se subsumirfa la conducta” serfa el del articulo 136
de la Ley N° 18.892 General de Pesca y Acuicultura que sanciona la introduccion
en cuerpos de agua de productos que causen daflos a los recursos
hidrobiolégicos.”™ Si bien aqui sf se sanciona la comisién imprudente, la pena es
apenas de multa. Es interesante, por lo demas, que se haga referencia a un tipo
penal que no se vincula con la salud animal, siendo que lo central del caso es la
muerte de los cisnes.

Por supuesto, el Derecho penal medioambiental muestra los tipicos
problemas del Derecho penal econémico: es dificil probar la relacion de causalidad
entre la conducta y el dafio y es dificil determinar a quién —dentro de la jerarquia de
la organizacion— debe imputarsele el hecho.

33 Ver cronologia del caso en Terra (2005).

3 MUNOZ, José y FERNANDEZ, José Angel (2010), p. 413.

35 bidem, passim.

36 Asi, el articulo 331 del CP Espafiol sanciona las hipétesis de culpa grave de los delitos contra los
recursos naturales y el medioambiente (arts. 325-330). El StGB tiene hipétesis culposas en cada
uno de los delitos contra el Medioambiente (parrafos 324 y ss.).

37 MUNOZ, José y FERNANDEZ, José Angel (2010) (nota 34), p. 445.

3 “El que introdujere o mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua,
agentes contaminantes quimicos, biologicos o fisicos que causen dafio a los recursos
hidrobiolégicos, sin que previamente hayan sido neutralizados para evitar tales dafios, seran
sancionado con multa de 50 a 3.000 unidades tributarias mensuales. Si procediere con dolo, ademas
de multa, la pena aplicar serd la de presidio menor en su grado minimo.

Si el responsable ejecuta medidas destinadas a reparar el dafio causado y con ello se recupera el
medio ambiente, el tribunal rebajara la multa en un cincuenta por ciento, sin perjuicios de las
indemnizaciones que correspondan”.
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Junto con lo anterior, otro problema central en materia de delitos
medioambientales es que existe una abundante cantidad de normas dispersas en el
CP y leyes especiales, las que solo tangencialmente se refieren a problemas del
medioambiente y que de manera central se refieren a otros asuntos, como, por
ejemplo, la llamada salud publica.” Asi, a pesar de existit muchas normas
aplicables a materias medioambientales, quedan importantes vacios y la totalidad
de los —no demasiados— autores que han investigado sobre el Derecho penal
medioambiental han propuesto la consagraciéon de estos delitos de manera
ordenada y sistematica," como sucede en otros ordenamientos."

Una discusion sobre el establecimiento de sanciones penales podria servir
para hacer algunas definiciones basicas: El 2012 una planta de cerdos en la
localidad de Freirina generd intensos malos olores, lo cual provocé un verdadero
levantamiento de la poblacién.” Posteriormente, durante la investigacion penal, la
fiscalfa habrfa descubierto un mal manejo de las aguas, lo que implicaria un peligro
para la salud humana.”’ Es probable que la investigacién penal se centre en este
segundo asunto. Tal como se verd para el proceso por el lucro en las
universidades,” la fiscalfa también ha tenido suerte y ha encontrado un delito
distinto a aquel por el que se inici6 la investigacion para lograr calmar el clamor
popular. Sin embargo, es posible que lo central del asunto —en este caso la
generacion de malos olores— quede impune. Un debate sobre si los malos olores
que impiden un desarrollo normal de la vida humana debe ser algo punible si se
derivan de inadecuados manejos industriales parece ser necesario, considerando
que es la razén por la que se inician una buena parte de los conflictos
medioambientales en Chile.” En el Derecho comparado no es normal encontrar

¥ Vid., por ejemplo, MATUS (2004), pp. 205 y 206.

YAsi, Ibidens; las conclusiones de dicho trabajo fueron hechas suyas por la Comisién Foro Penal
que realizé el anteproyecto de Cédigo Penal de 2005, vid. MATUS (2008), pp. [304-324] 313 y ss.;
también vid. MUNOZ y FERNANDEZ (2010) (nota 34) pp, 410 y 411; HEFENDEHL (2008), pp. 5 y G;
Bascufian manifiesta derechamente su extrafieza ante el hecho que la Ley N° 19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente de 1994 no hubiera incluido un Derecho penal del medioambiente,
BASCUNAN (2008), p. 5; sin hacerse cargo de la necesidad de criminalizar los atentados contra el
medioambiente, pero si criticando la situacion legislativa actual en Chile, OVALLE (2004), p. [105-
113] 112; aunque pareciera en contra Ossandon, si bien en principio critica al Derecho penal del
Medio Ambiente en términos generales —y sin referirse derechamente a la ley chilena— termina por
reconocer que el Derecho penal podria cumplir una funcién en la sancién de los atentados mas
graves (OSSANDON (2003), p. [379-394] 394).

# Por ejemplo, los parrafos 324 a 330d del StGB aleman y los articulos 325 a 331 del CP espafiol.
En general, sobre la regulacién en el mundo continental, vid. MATUS (2004) (nota 39), pp. 53-128.
En la misma obra, vid. pp. 171 a 204 en referencia al mundo anglosajon.

#2Vid. CAMPOS (2012).

43 DESORMENAUX y RAMIREZ (2012).

# Vid, infra seccion 7.

4 Un ejemplo es el caso de la planta de Aguas Andinas Ia Farfana, donde se condené a la empresa
a una millonaria indemnizacién por dafio moral a favor de los vecinos de la planta. Vid. SCA de
Santiago de 25.07.2013 en causa rol 3147 de 2010 y la sentencia de primera instancia del 5° Juzgado
Civil de Santiago de fecha 30.03.2012 en causa rol 3684-2001. Ambas sentencias, ademas de un
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provisiones claras en ese sentido, pero no serfa impensable implementar un tipo
que sancionara la emanacién de malos olores de manera permanente con
infracciéon de normas reglamentarias que hicieran imposible el desarrollo de la vida
humana en ese lugar.

Ahora bien, nuevamente, uno podria pensar que la falta de legislacion
penal en materia medioambiental es porque el legislador, en general, no se ha
preocupado de los temas medioambientales. Una mera falta de modernizacion del
sistema. Sin embargo, es llamativo que el 2010 se publicé la Ley N° 20.417 que
crea una nueva institucionalidad medioambiental. En dicha ley no existe un solo
delito medioambiental. Es evidente que el legislador no consideré que el
medioambiente fuera un ambito digno de ser protegido de manera penal.

4. Derecho Penal Laboral y 1a Mina San José

El accidente de la mina San José que dejé a treinta y tres mineros atrapados bajo
tierra y el posterior rescate fue uno de los eventos mas importantes de los ultimos
afios en Chile, implicando una enorme importancia politica para el gobierno en
ejercicio. La transmisién en vivo del rescate se vio en todo el mundo e incluso
catapulté al en ese entonces ministro de minerfa a una - fallida- carrera
presidencial.

Al parecer, habria antecedentes de que el accidente se produjo porque los
encargados de la mina no habrfan tomado las medidas de seguridad necesarias.
Existirfan, al respecto, denuncias ante los entes fiscalizadores, que estos no habrian
atendido de manera suficiente.” Tanto es asf que la investigacién penal se sigui6
también contra autoridades del Servicio Nacional de Geologia y Mineria
(Sernageomin).”

Sorprendié a la opinién publica que en agosto de 2013 la Fiscalia de
Atacama decidié no perseverar en la investigacion, esto es, decidié que no hay
antecedentes suficientes para realizar una acusacién.” Nuevamente esto causé
frustracion en el puablico y en los involucrados, e incluso uno de los mineros
rescatados declaré que es como si los devolvieran a la mina.”

Una vez mas, esta decision no es sorprendente. No murié nadie y ninguno
de los mineros sufrié lesiones, por lo que esos delitos culposos no se podrian

resumen de las mismas y referencia al caso similar de Villa Alto Jahuel de Pudahuel, en
PODERJUDICIAL.CL (2013).

46 PALACIOS (2010).

47 ARGANDONA (2010).

48 ABRAMOVICH (20113).

49 Thidem.
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aplicar.”’ De hecho, a lo que mas se parecerfa el hecho es a un secuestro negligente.
Algo que, por supuesto, no es delito en nuestra legislacion.

El asunto es que si uno revisa la legislacion comparada existe un ambito
especial de delitos de los empleadores contra los trabajadores. Asi, por ejemplo, el
Coédigo Penal Espanol tiene un Titulo XV “De los delitos contra los derechos de
los trabajadores”, dentro de los cuales, el articulo 317 sefiala que:

Los que con infracciéon de las normas de prevencion de riesgos
laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios
necesarios para que los trabajadores desempenen su actividad con las
medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi
en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran castigados con
las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce
meses.

Este delito también se castiga cuando sea realizado de manera culposa (articulo

318 del CP Espanol).

Algo que merece atencién es que es posible en paises como Alemania y
Espafia identificar un verdadero Derecho penal laboral, algo que en Chile no
existe. Si bien hay algunos atisbos: existe la apropiacion indebida de cotizaciones
previsionales” - un tipo de poco uso en la practica- , y se hace una referencia
laboral a la trata de personas,” las conductas mas centrales del Derecho penal
laboral son impunes. Comparandolo con el caso espafiol, ahi se sancionan
penalmente la imposiciéon de condiciones laborales contrarias a derechos laborales
incluidos en leyes, contratos colectivos o individuales (art. 311 N° 1), asi como
también se sancionan penalmente las practicas antisindicales o contra el derecho a
huelga (art. 315). Esto permite advertir que en Chile el legislador no ha
considerado que el trabajo deba ser objeto de proteccion penal.

0 La posicién de garante del empleador estarfa dada por el articulo 184 del Codigo del Trabajo que
en su inciso primero sefiala que: “E/ empleador estard obligado a tomar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salnd de los trabajadores, informando de los posibles riesgos y manteniendo las
condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como también los implementos necesarios para prevenir
accidentes y enfermedades profesionales”.

51 Segun el articulo 19 del DL N° 3.500 y 13 de la Ley N° 17.322, “se aplicarin las penas del
articulo 467 del Cédigo Penal al que en perjuicio del trabajador o de sus derechohabientes se
apropiare o distrajere el dinero proveniente de las cotizaciones que se hubiere descontado de la
remuneracién del trabajador”.

52 Articulo 411 quater del CP: El que mediante violencia, intimidacién, coaccién, engafio, abuso de
podet, aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la
concesioén o recepcidén de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas para que sean objeto de
alguna forma de explotaciéon sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados,
servidumbre o esclavitud o practicas andlogas a ésta, o extraccion de 6rganos, serd castigado con la
pena de reclusion mayor en sus grados minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades
tributarias mensuales.
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5. El rol de la jurisprudencia y el caso ADN-Nutricomp

Otro caso que causo revuelo en la opinién publica es el llamado ADN-Nutricomp,
posiblemente el mds importante de responsabilidad por el producto en la historia
de Chile.”® A grandes rasgos, ADN-Nutricomp era un suplemento alimenticio para
personas con deficiencia de potasio. Se sabe que el producto no tenfa la cantidad
de potasio que debifa tener y que anunciaba; se sabe que muchas de las personas
que lo consumieron presentaron una hipocaliemia, que, precisamente, es una baja
de concentraciéon de potasio en la sangre; se sabe que varias de esas personas
debieron ser internadas en hospitales o que murieron.”* Sin embargo, a pesar de
estar acreditados estos hechos, la Corte Suprema, tal como lo hizo el tribunal de
instancia, descartan que exista un nexo de causalidad y, por lo tanto, el delito por el
que se condena no es por causar la muerte —dolosa o culposamente—,” sino que
por un delito de peligro contra la llamada salud publica.”

¢Basandose en qué decide esto? Tal vez lo dnico que se puede colegir de
los cuatro casos analizados en el Considerando Segundo de la sentencia es que
podian existir otras causas posibles. Respecto de la victima MFG existian otras
condiciones previas y, ademas, present6 hipocaliemias posteriormente. En cuanto
a la victima NVA, consideran suficientes la existencia de “otros factores”.
Sorprende la aseveracién de que “Si bien sus otras alteraciones no se asocian
habitualmente a la hipocaliemia, no puede asegurarse en este caso que no hubiera
nada que pudiera haber influido en algo”. Eso es literal. Sobre la victima CC, si
bien parecen considerar que no tienen elementos de juicio suficientes, llama la
atencion que consideren relevante documentos clinicos en que se sostiene que la
hipocaliemia es de “causa no precisada”. Evidentemente la labor de los médicos
que la atendieron no es la de un perito forense. En cuanto a la victima SG,
también se le da relevancia a que consumia otros alimentos y otros farmacos.

Muchas veces en responsabilidad por el producto el problema es
determinar la causalidad general: no se sabe como ha actuado el producto sobre la
salud. Ese es el caso, por ejemplo, del famoso Lederspray o spray para cuero en

53 Hernandez sefialaba el afio 2006 que no habia ningin gran proceso en la materia. Hasta el caso
ADN esto no habfa variado. HERNANDEZ (2006), p. 8. Sobre esto mismo, ya se habfa hecho
referencia en WINTER (2013), p. 346.

5 Vid. SCS de 27.12.2012 en causal rol 6831-2012.

55 Se aplicaria, en relacién con el articulo 315 CP, el articulo 317 CP: 87 la consecuencia de cualguiera de
los delitos seialados en los cuatro articulos precedentes, se produjere la muerte o enfermedad grave de alguna persona,
las penas corporales se elevardn en uno o dos grados, segin la naturaleza y nimero de tales consecuencias, la mnlta
podri elevarse hasta el doble del mdximo seiialado en cada caso.

Si alguno de tales hechos punibles se cometiere por imprudencia temeraria o por mera negligencia con infraccion de los
reglamentos respectivos, las penas serdn de presidio menor en su grado minimo o multa de seis a veinte unidades
tributarias mensuales.

56 Articulo 315 inc. 2° del CP: E/ gue efectuare otras adulteraciones en dichas sustancias destinadas al consumo
piiblico, de modo que sean peligrosas para la salud por su nocividad o por el menoscabo apreciable de sus propiedades
alimenticias, y el gue a sabiendas las vendiere o distribuyere, serdn penados con presidio menor en su grado mdxino y
mnlta de seis a cincnenta unidades tributarias mensuales.
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Alemania, donde nunca se supo qué componente del producto producia los
efectos negativos en el cuerpo humano. Aqui el problema no es ese, se sabe bien
que las personas necesitaban potasio y que no recibieron el suficiente. El problema
es que, dado que las personas estin enfermas, se considera que pudo haber sido
otra cosa la causa de la muerte o el dafio a la salud, aunque sorprendentemente no
existan verdaderos antecedentes de ello.

En otros pafses, para enfrentar este tipo de casos, la idea de que el
resultado es una consecuencia regular del hecho, ha ido reemplazando a la nocién
de que es una consecuencia necesaria del hecho.” Y es razonable recurtir a una idea
como esa, porque en base a la conditio sine qua non sin correcciones pareciera que
simplemente no es posible perseguir investigaciones por medicamentos
defectuosos.

Esto nos muestra que no siempre el problema es la legislacion, sino que
muchas veces también nuestras posiciones dogmaticas y jurisprudenciales se han
quedado ancladas en épocas de menor complejidad.

6. Informacion privilegiada, casos Lan y D&S-Falabella

En su conocido articulo de 2005, Hernandez se refirid, entre las “normas temibles
poco aplicables”, al uso de informacién privilegiada.” Al respecto, cabe hacer
preliminarmente un comentario sobre la relacién entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador. Y es que mucho se habla de que el
administrativo sancionador es suficientemente intenso en estos asuntos, cOMo en
el caso de los atentados a la libre competencia o al medioambiente. No es posible
hacer referencia a esa discusion aqui, pero valga recordar un hecho. El afio 2007 el
actual Presidente de la Repuablica Sebastian Pifiera fue sancionado
administrativamente por no abstenerse de hacer una compra teniendo informacion
privilegiada en el llamado caso Lan.” Cuando su contendor en la carrera
presidencial sac6 a relucir esto durante la campafa, el argumento que el actual
Presidente de la Republica usé como defensa fue que —por supuesto— la infraccién
no era el #so de informacion privilegiada, sino que no cumplir con una abstencion,
agregando que una era una conducta penalmente relevante, y la otra constituia una
“mera falta administrativa”.”’ En fin, sin pretender hacer aqui un andlisis politico,
la diferencia entre el Derecho administrativo sancionador y el penal, puede ser la
diferencia entre ser presidente de la republica o ser considerado un delincuente.

57 Por ejemplo, ROXIN (2000), p. 67.

58 HERNANDEZ (2005b) (nota 29), pp. 126 y ss.

% Resoluciéon Exenta N° 306 de la Superintendencia de Valores y Seguros de 06.07.2007,
disponible en http://www.svs.cl/documentos/res/res 2007 306.pdf (consultado el 03.08.2013).
60 LA NACION (2009¢).
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Curiosamente, hay varias normas que sancionan penalmente el uso de
informacion privilegiada, sin embargo no suele haber casos en que se apliquen
sanciones penales por uso de informacion privilegiada.(’l Si hay, por otro lado,
sanciones administrativas que efectivamente se aplican.”” Es posible que las causas
sean la deficiencia de las normas o la falta de interés de los 6rganos de persecucion
en ese tipo de delitos.

Respecto de la deficiencia de las normas, en el 2005 Herndndez se quejaba
de la técnica legislativa del art. 60 (literal e) de la Ley N° 18.045 de Mercado de
Valores, porque para sancionar a los zusiders primarios —es decir, directores,
gerentes, administradores y ejecutivo principales, entre otros—> se exige que usen
deliberadamente 1a informacién privilegiada que poseen.”* Hernandez aboga, en
cambio, por un tipo que acreditandose que se tiene dicha informacién y que se
hizo la compra sea suficiente para imponer la sancion penal.ﬁ5 Si se piensa, eso
serfa equivalente —con algunas salvedades—" a sancionar penalmente la obligacién
de abstenerse que habria infringido el Presidente de la Republica Sebastian Pifiera.

Esta necesidad de wusar deliberadamente 1a informacion no serfa la tnica
barrera impuesta en el tipo subjetivo. Otros tipos penales sobre uso de
informacién privilegiada exigen que el uso de la informacién privilegiada sea “con
objeto de obtener un beneficio pecuniario o evitar una pérdida”.”” Este tipo de
barreras no se encuentran en otras legislaciones como la espafiola® o la alemana.”

61 Como excepcioén, vid. ROSENBLUT (2011), pp. 185-209.

92 Asi, los casos Lan, Eurolatina y D&S-Falabella, todos a los cuales alguna referencia se hace aqui.
3 Articulo 166 de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores.

% HERNANDEZ (2005b) (nota 29), p. 128.

5[ bidem, pp. 128 y 129.

%E] Presidente de la Republica Sebastidn Pifiera sefialé que la adquisicién estaba programada
previamente a la obtencién de la informacién privilegiada. Esto significa que no la habria #sado
realmente.

7 Articulo 60, literales g y h de la Ley N° 18.045: Sufriran las penas de presidio menor en
cualquiera de sus grados:

@) El que valiéndose de informacién privilegiada ejecute un acto, por si o por intermedio de otras
personas, con objeto de obtener un beneficio pecuniario o evitar una pérdida, tanto para si como
para terceros, mediante cualquier tipo de operaciones o transacciones con valores de oferta publica;
h) El que revele informacién privilegiada, con objeto de obtener un beneficio pecuniario o evitar
una pérdida, tanto para si como para terceros, en operaciones o transacciones con valores de oferta
publica

% En Espafia, el articulo 285 del CP exige que haya existido una ganancia efectiva de al menos
600.000 euros, lo cual no es un limite subjetivo, sino que objetivo, que tienen que ver con la
relevancia de la conducta: 1. Quien de forma directa o por persona interpuesta usare de alguna
informacién relevante para la cotizacién de cualquier clase de valores o instrumentos negociados en
algiin mercado organizado, oficial o reconocido, a la que haya tenido acceso reservado con ocasién
del ejercicio de su actividad profesional o empresarial, o la suministrare obteniendo para s{ o para
un tercero un beneficio econdémico superior a 600.000 euros o causando un perjuicio de idéntica
cantidad, sera castigado con la pena de prisiéon de uno a cuatro afios, multa del tanto al triplo del
beneficio obtenido o favorecido e inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion o actividad
de dos a cinco afios.
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Sin embargo, estas barreras no son particularmente infranqueables. Si se
piensa, ¢no sera acaso lo normal que las transacciones de la bolsa sean para
. . e 70
obtener beneficios o evitar perjuicios?

En ese sentido, las normas, si bien criticables en algunos sentidos, deberfan
poder ser aplicables a los casos mas nucleares que se producen en la practica. En
efecto, siendo que las normas no difieren tanto de las que imponen sanciones
administrativas, llama la atencién lo que parece ser una cierta falta de interés del
Ministerio Pablico de perseguir este tipo de hechos.

El caso del uso de informacién privilegiada en el contexto de la frustrada
fusion entre las empresas D&S y Falabella es uno de los pocos en que existié una
investigacién penal.” En materia administrativa hay una sentencia confirmada por
la Excma. Corte Suprema’ y varias multas impuestas por la Superintendencia de
Valores y Seguros.” En materia penal la investigacién se formalizé respecto de
varios de los involucrados, pero finalmente se opté por una suspension

% En Alemania se regula en el patigrafo 38 de la Ley de Mercado de Valores (WpHG), donde de
todos modos se exige que se utilice dicha informacién: S#afvorschriften

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

1. entgegen § 14 Abs. 1 Nr. 1 ein Insiderpapier erwirbt oder verduBert oder

2. a) als Mitglied des Geschiftsfihrungs- oder Aufsichtsorgans oder als personlich haftender
Gesellschafter des Emittenten oder eines mit dem Emittenten verbundenen Unternehmens,

b) auf Grund seiner Beteiligung am Kapital des Emittenten oder eines mit dem Emittenten
verbundenen Unternehmens,

¢) auf Grund seines Berufs oder seiner Titigkeit oder seiner Aufgabe bestimmungsgemil oder

d) auf Grund der Vorbereitung oder Begehung einer Straftatiiber eine Insiderinformation verfiigt
und unter Verwendung dieser Insiderinformation eine in § 39 Abs. 2 Nr. 3 oder 4 bezeichnete
vorsitzliche Handlung begeht.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine in § 39 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 oder Abs. 2 Nr. 11 bezeichnete
vorsitzliche Handlung begeht und dadurch

1. auf den inlindischen Borsen- oder Marktpreis eines Finanzinstruments, einer Ware im Sinne des
§ 2 Abs. 2c, ciner Emissionsberechtigung im Sinne des § 3 Nummer 3 des Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetzes oder eines auslindischen Zahlungsmittels im Sinne des § 51 des
Borsengesetzes,

2. auf den Preis eines Finanzinstruments an einem organisierten Markt in einem anderen
Mitgliedstaat der Europiischen Union oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens tiber
den Buropdischen Wirtschaftsraum oder

3. auf den Preis einer Ware im Sinne des § 2 Abs. 2c, einer Emissionsberechtigung im Sinne des § 3
Nummer 3 des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes oder eines auslindischen Zahlungsmittels
im Sinne des § 51 des Borsengesetzes an einem mit einer inlindischen Bérse vergleichbaren Markt
in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder in einem anderen Vertragsstaat des
Abkommens tiber den Europiischen Wirtschaftsraum

70 Hernandez considerada que en temas novedosos estos defectos legislativos pueden traducirse en una
inhibicién de los érganos de persecucién. Hernandez B. Héctor: “Perspectivas...” (nota 29), p. 130.

" Ver relacién de hechos en el comunicado de prensa de la SVS: SVS, SVS hace publica sancién
por uso de informacion privilegiada en compra de acciones e incumplimiento de deber de reserva,
(17.07.2008), disponible en http://www.svs.cl/sitio/admin/Archivos/com 200803149-01.PDF
(consultado el 13.09.2013).

72 SCS de 10.01.2013, rol 5048-2012.

73 Vid. nota al pie 71.
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condicional del procedimiento, lo que implica que no hay reconocimiento de

responsabilidad, sino que solo algunas condiciones, que consistieron en el pago de
. . 74

dinero a algunas beneficencias.

Si bien nadie puede criticar el uso de una salida alternativa como la
suspension condicional como mecanismo general, es evidente que ella implica una
opciéon y una declaracion del Ministerio Publico sobre este tipo de casos,
considerando que no es el tGnico en que se ha actuado asf.” Por ejemplo, las
fiscalfas tienen la politica que sobre cierta cantidad de gramos de alcohol en la
sangre no es posible que un manejo en estado de ebriedad termine por una salida
alternativa y se debe ir a juicio. Que no haya una politica similar en casos
econémicos de gran envergadura tiene, sin duda, un significado dificil de eludir. La
destacada fiscal Ximena Chong —en ese entonces jefa de la unidad de Delitos
Econémicos de la Fiscalfa Centro Norte—, advirtiendo que tenfan un buen caso,
justifico la salida alternativa en virtud de las bajas penas que hay para los delitos
econémicos.” Si semejante argumento es suficiente, es una pregunta que queda
pendiente.

7. El rol del Ministerio Publico: caso lucro en las universidades

Un asunto donde se ve con claridad el rol del Ministerio Publico en los delitos
econémicos es el llamado caso del lucro en las universidades. Ademas, es posible
utilizarlo para mostrar uno de los acusados vacios en nuestra legislacién. Aqui, lo
que originalmente existié fue una denuncia contra universidades que - mediante
distintas férmulas- repartirfan utilidades entre sus propietarios, siendo que se
constituyen como entidades sin fines de lucro.”

La pregunta natural era, si bien no cabe duda de la ilegalidad de la
reparticion de utilidades utilizando contratos de arrendamiento y otras férmulas, si
esa ilegalidad podia ser subsumida en algtn tipo penal. El propio fiscal de la causa
ha dicho, derechamente, que “la sola conducta de lucro, es decir, que se obtengan
utilidades a pesar de que estain prohibidas por la ley, no esta tipificado
penalmente...”.”

7+ Respecto de los primeros cinco imputados: Ferrando, K., Torres, C.: “Cinco imputados en caso
D&S-Falabella alcanzan acuerdo con fiscalia”, La Tercera, 08.02.11. Luego, respecto de dos mas:
VILLALOBOS (2011).

75 Muy parecido es también el caso de Francisco Montaner y Roberto Guzman, que también
terminé con una suspensién condicional del procedimiento. Vid. la sancién administrativa en
resolucién exenta N° 414 de la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS) de fecha 13.07.2010,
disponible en http://www.svs.cl/documentos/res/res 2010 414.pdf (consultado el 12.09.2013).
Sobre el caso penal, vid. ELGUETA (2012).

76 Vega (2013).

77 Referencia al inicio de la investigacién en EL MOSTRADOR.CL (2013). Sobre cémo funcionaria el
sistema para lucrar que utilizan, vid. TORRES, GUZMAN y RIQUELME (2011).

8 Vid. MELO (2013).
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Posiblemente una figura que tendrfa sentido en este ambito serfa la de la
administracion desleal, cuya ausencia en nuestra legislaciéon es uno de los vacios
permanentes que destaca Hernandez.” La idea de la administracién desleal es que
quien tiene la facultad de disposicion sobre un patrimonio o de obligar
juridicamente a otros abusa de esa facultad; o quien tiene la obligacién de velar por
un patrimonio ajeno y petjudique ese patrimonio sera sancionado por ese hecho.”
Si entendemos que contratos con sobreprecio - si el precio fuera considerado
“adecuado” no habria mucho que decir- para retirar fraudulentamente dinero de
la universidad perjudican su patrimonio - entendiendo que la universidad es una
entidad distinta de sus duefios- , estarfamos frente a un caso de administracién
desleal. En Chile, la hipétesis de la apropiacién indebida® no se puede aplicar,
principalmente porque suscribir un contrato perjudicial es una forma de aumentar
el pasivo, lo que no constituye una verdadera apropiacion.”

¢Qué hace la fiscalia entonces ante este panoramar Debe buscar una
alternativa. Ya hemos visto otros casos en que se opta utilizar tipos penales en
cuyo nucleo no estan precisamente las conductas investigadas. Asi, la fiscalfa esta
estudiando encuadrar estas conductas en los delitos de fraude al fisco o delitos
tributarios y el fiscal de la causa derechamente ha dicho que “lo que estamos
haciendo es investigar si existen otro tipo de conductas que puedan configurar
delitos penales y a eso estamos avocados [si¢]”.** Podriamos decir, ademas, que la
fiscalia tuvo suerte. En efecto, se encontraron relaciones comerciales contractuales
entre un miembro de la Comisién Nacional de Acreditacion y algunas de las
universidades que se sometian a la acreditaciéon.” El delito imputado es el de
cohecho. Como se puede observar, si bien en cierta medida para la opinién publica
el juicio sigue siendo sobre el lucro en las universidades - tal vez como simbolo de
un modelo negativo- , el lucro es un asunto que dej6é hace mucho tiempo de ser
central en la investigacion. Asi el Ministerio Publico debe buscar alternativas para
satisfacer a la opinion publica.

7 HERNANDEZ (2005b), pp. 203 y ss.

80§ 266 del StGB (Coédigo Penal Aleman): “Untreue.

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschift eingerdumte Befugnis,
tber fremdes Vermégen zu verfiigen oder einen anderen zu verpflichten, mibraucht oder die ihm
kraft Gesetzes, behérdlichen Auftrags, Rechtsgeschifts oder eines Treueverhiltnisses obliegende
Pflicht, fremde Vermd&gensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem, dessen
Vermogensinteressen er zu betreuen hat, Nachteil zufiigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft”.

81 Sobre las dificultades de hablar de precio de mercado, vid. WINTER y SANHUEZA (2013).

82 Art. 470 CP: “Las penas del articulo 467 se aplicaran también:

1° A los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquiera otra cosa
mueble que hubieren recibido en depésito, comision o administracion, o por otro titulo que
produzca obligacién de entregarla o devolverla”.

83 Vid. HERNANDEZ (2005b) (nota 79), p. 232.

84 Vid. MELO (2013) (nota 78).

85 Como ejemplo de uno de los casos, vid. LA TERCERA.CL (2012).
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Pero hay algo mas interesante sobre el rol del Ministerio Publico. Las penas
de cohecho no son particularmente altas en nuestro sistema.” El Ministerio
Publico, entonces, opta por formalizar la investigacion por el delito de lavado de
activos. No es posible hacerse cargo aqui del analisis al respecto, pero cabe
considerar que una condena por lavado de activos es poco probable. Sin embargo,
formalizar la investigaciéon por dicho delito permite que la pena probable en
abstracto y la gravedad del hecho sean mayores, lo que implica mayores
probabilidades de obtener la prision preventiva, lo cual efectivamente sucedi6 en la
practica.”’

Es evidente que para conceder la prisiébn preventiva no se exige una
actividad equivalente en estandar a la prueba para lograr una condena. En cierta
medida esto se ha extrapolado al proceso de subsuncién de la conducta en una
figura especifica. Asi, la discusion de fondo, sobre si es efectivo o no que los
hechos imputados configuran un delito especifico también parece exigir un
estandar menor. Es decir, se determina que la subsuncién es plausible.

En la practica y ante la alta probabilidad de obtener bajas condenas, la
prision preventiva se ha convertido en una suerte de pre-pena, una forma de
obtener algun tipo de castigo en una situacién que a la vista del publico terminara
con uno insuficiente. No solo el caso de las universidades es un ejemplo de esto,
sino que también algo similar pas6 en los procesos ADN y La Polar.” Esto es algo
que, como es evidente, contradice las finalidades declaradas de la prision
preventiva, que son la de garantizar los actos del proceso —o sea, evitar la fuga o la
alteracion o desapariciéon de prueba— o evitar un peligro para la sociedad o las
victimas. En ese sentido, suele suceder que respecto de los delitos empresariales,
especialmente considerando que las penas de los delitos empresariales en Chile no
son tan altas y que normalmente estos hechos son delitos ocupacionales - es decir,
se producen en el ambito de la actividad laboral del imputado- , pareciera que los
fines de la prisién preventiva no estan presentes. Al individuo no le conviene
escaparse y, por otro lado, no representa un peligro para la sociedad una vez
alejado de sus funciones. Que sea un peligro para la investigacion (algo rara vez
alegado como fundamento) es dudoso: normalmente a la altura de la formalizacion
seguramente ya quemo todos los papeles que habia que quemar, considerando que
las investigaciones penales se inician en estos casos solo una vez que se ha hecho
publico el conflicto debido a una investigacion administrativa.

86 El articulo 248 bis, figura central del cohecho cometido por funcionario piblico tiene una pena
de reclusién menor en su grado medio, aplicable en virtud del articulo 250 del CP al privado que
ofteciere o consintiere en dar al empleado publico el beneficio econémico propio del cohecho.

87 SCA de Santiago, de 30.11.2012, causa rol 3293-2012.

% En el caso La Polar, si bien se acusé a algunos de los involucrados de lavado de activos, la jueza
de garantia negd que estuviera acreditado y, segin informaciones de prensa, se habtia referido a la
“extensioén del mal causado y a que serfan un peligro para la sociedad”. EMOL (2011).
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En definitiva, hay pocas dudas de que los empresarios deben temer mds
una formalizacién de la investigacién —por el dafio en imagen— y a la prisién
preventiva antes que a la condena misma. Una compensacién que muestra un
sistema que se ha constituido en una suerte de imbunche.

Una mencion aparte, y en la que lamentablemente no es posible extenderse
aqui, es la responsabilidad penal de las personas juridicas. La OCDE exigfa a Chile
un sistema adecuado de responsabilidad de las empresas por el delito de cohecho a
funcionario publico extranjero, que si bien no debia ser penal,89 se opto, durante la
tramitacién de ley por reconocerle dicho caracter.” Asi, queda claro que no existia
en el legislador especial interés en la regulacion, sino que en ingresar a la OCDE,
como se evidencia del propio mensaje de la ley.” De todos modos, esto parece un
gran avance en criminalizar las actividades empresariales. En su momento y ante el
parlamento, Gonzalo Medina sefial6 que esta ley parecia como construir el piso 13
de un edificio que no tenfa bases sélidas. Algo de razén tenfa, porque aparte de
algunos oasis, como un caso de cohecho en la comuna de Recoleta —que terminé
sin condena—,” otro en la ciudad de Talca” y este mismo de las universidades, esta
ley ha sido —hasta ahora— apenas utilizada. L.a verdad es que la misma ley tiene
muchas barreras internas para poder ser realmente relevante: (1) No se aplica a
todos los delitos, sino que a una minorfa: cohecho, financiamiento del terrorismo y
lavado de activos. (2) Se necesita identificar la comisién de un delito por parte de
un dependiente de la empresa, por lo que no combate la llamada
“irresponsabilidad organizada”, es decir, organizarse de tal manera que no haya
una persona natural como culpable. (3) Requiere ademas un déficit organizacional
de la empresa, o sea, que no esté constituida adecuadamente para prevenir delitos.
(4) Esa organizacion se da por satisfecha teniendo un programa de prevencion del
delito o programa de compliance. (5) Ademas se puede certificar ese programa de
compliance, 1o que serfa —a decir de una empresa certificadora— una inmunizacién
contra la responsabilidad penal” (6) Por dltimo, si nada de esto se hizo

8 La Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales establece expresamente en su articulo 3.2 que “Si, dentro del sistema
juridico de una de las Partes, la tesponsabilidad penal no es aplicable a las personas morales, ésta
Parte debera asegurar que éstas queden sujetas a sanciones eficaces, propotrcionadas y disuasivas de
caracter no penal, incluyendo sanciones pecuniarias, en casos de cohecho a servidores publicos
extranjeros”.

% El proyecto enviado al Congreso denominaba a la responsabilidad del ente como “legal” (vid.
historia de la Ley N° 20.393, p. 11). Durante la tramitacién se opté por cambiar el adjetivo legal a
penal siguiendo la opinién de algunos expertos. Asi, por ejemplo, Clara SZCZARANSKI (Historia de
la Ley N° 20.393, p. 36) y Gonzalo MEDINA Schulz (Historia de la Ley N° 20.393, p. 54). Algo
similar sucede en Italia —regulacién usada como modelo para la Ley chilena— donde, si bien no se
dice que la responsabilidad sea penal, sino que administrativa, se ha entendido que lo es. Vid. DE
MAGLIE (2011), pp. 252 y 253.

91 Vid. Historia de la Ley N° 20.393, pp. 6 y 7.

92 Vid. un resumen del caso en ORTIZ (2013).

9 Sentencia del Segundo Juzgado de Garantia de Talca de 12.08.2013, en causa RUC
1201092968-5.

% In.compliance (no indica fecha).
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previamente, siempre es posible una suspensiéon condicional del procedimiento
pagando una multa o estableciendo un programa de compliance.

8. Cohecho entre privados

Un asunto respecto del cual no parece haber situaciones que hayan llamado la
atencion del puablico chileno es el del cohecho en el ambito privado. Se le paga,
por ejemplo, a un dependiente de una empresa para que elija a un proveedor por
sobre otro. Si se le pregunta a distintos ejecutivos de empresas, les diran que esa es
la forma en que se hace negocios. Muchos no lo consideran ni siquiera un
problema. Por supuesto, en Chile no es delito.

Al respecto, es posible justificar brevemente el porqué es importante que
se sancione: por una parte, es un atentado a la competencia, a la busqueda de un
funcionamiento adecuado de los mercados. Si ciertos actores obtienen ventajas
mas alld del servicio que ofrecen, el mercado pierde eficiencia. Pero, ademis,
muchas veces hay otro interés publico en el asunto. Dentro del modelo de Estado
subsidiario que tenemos, la mayor parte de, por ejemplo, las obras publicas son
realizadas por empresas privadas bajo el modelo de concesiones. En virtud de ello,
no es solo un problema entre privados el cohecho en el ambito comercial.

Dado que no tenemos una situacion de este tipo que haya llamado la
atencion publica en Chile, parece adecuado hacer referencia a una extranjera: el
caso Siemens. Siemens es una de las mas importantes empresas alemanas, con
presencia en todo el mundo. En la década pasada se descubrié que tenfan un
sistema estructurado para el pago de coimas a nivel global, que en nuestra region
inclufa a Argentina. Es, tal vez, el mayor escandalo de corrupciéon en la historia
alemana. IL.a condena penal que se produjo en Alemania, fue por el pago de
ejecutivos de Siemens a ejecutivos de una empresa italiana de mas de dos millones
de euros para que se seleccionara a Siemens para la construccién de turbinas de
gas, que si bien en primera instancia fue considerado como corrupcién entre
privados, finalmente la condena del BGH fue por administracién desleal (tampoco
sancionado en nuestro Derecho).” Si no se condené por corrupcién entre
privados se debi6 a que el hecho fue cometido respecto de extranjeros, algo que en
el estado actual de la ley alemana no es relevante™ y, por tanto, setfa aplicable. En
Chile, un caso semejante de corrupcion habria quedado impune.

SBGH 2 StR 587/07, disponible en http://www.hrt-strafrecht.de/hrt/2/07/2-587-07.php
(consultado el 16.09.2013). Vid. especialmente parigrafo 17. La administracién desleal se produce
port el hecho de tener las llamadas “cajas negras” para el pago de coimas.

% KUHLEN (2013), pp. [1- 25] 3y 4.
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9. La Polar e Inverlink

Por supuesto, el panorama no es, tampoco, completamente sombrio.” Aun tipos
como la estafa se hacen cargo de una buena parte de la criminalidad econémica y a
pesar de que no existe la administraciéon desleal, muchos casos pueden ser
resueltos mediante el tipo de apropiacion indebida. Hay, ademas, areas donde si
existe tipificaciéon de algunas conductas. Podemos nombrar, por ejemplo, los
delitos de la Ley General de Bancos™. Igualmente, respecto del mercado de
valores, si bien la regulaciéon sobre informacion privilegiada es poco aplicable,
existen casos y hay claras normas, si bien con deficiencias, que sancionan la
manipulacién de los mercados.” Igualmente existe la Ley N° 19.233 relativa a los
delitos informaticos.

Es posible observar la existencia de estas posibilidades de persecucion
penal en los casos que respectivamente mayor atencion de la prensa suscitaron en
la presente década y en la década pasada: La Polar e Inverlink.

Respecto de Inverlink, cuyo escandalo estalls el afio 2003, si bien los
hechos son previos a la entrada en vigencia en Santiago del Codigo Procesal Penal,
lo que no permite observar la conducta del Ministerio Publico en el asunto, si es
posible observar la forma como el Derecho penal chileno puede enfrentar asuntos
originados en el seno de la actividad empresarial.

El caso se compone de distintas aristas. La primera es la llamada “Banco
Central” y tiene cierto grado de independencia de las demas. Por un error en la
digitacion de la direcciéon del destinatario, que hizo que el correo electrénico
“rebotara” generando un aviso, el presidente del Banco Central de ese entonces
descubri6 que su secretaria estaba enviando informacién reservada de la
institucion al CEO de Inverlink Enzo Bertinelli. Ella recibifa, por esto, una
contrapartida en dinero (segin declaré, para comprar medicamentos).'”" Distintos
involucrados en este caso fueron condenados por delitos de cohecho, delitos
contra el mercado de valores (informacion privilegiada) y por delitos informaticos,
lo que quedé firme con la sentencia de la Corte Suprema rechazando la casacion'”
y, por tanto, ratificando la sentencia de la Corte Apelaciones de Santiago.'”

7 El propio Héctor Herndndez sefial6 ante esta presentacién que ya no corresponde una visién
pesimista, considerando que ha habido avances y que al menos es hoy dia un tema de debate.

%8 Otras referencias en HERNANDEZ (2005b) (nota 29), p. 122, nota al pie 69.

9 Sin perjuicio de ello, existe una sola sentencia al respecto —que también involucra uso de
informacién privilegiada, en el contexto del caso “Schwager”—. Sobre eso vid. ROSENBLUT (2011).
Vid. sobre la manipulacién bursatil el reciente articulo de LONDONO (2013).

100 Ta primera nota de prensa al respecto corresponde a EMOL (2003).

101 ARAVENA y SALVAT (2003).

102 En dicha sentencia se hace el resumen de condenas: a Paola Andrade, secretaria del Presidente
del Banco Central, se la condena en primera instancia por cohecho del articulo 248 bis del CP y el
articulo 4° de la Ley N° 19233 (difundir o revelar datos contenidos en un sistema informatico).
Posteriormente la Iltma. Corte de Apelaciones revoca la sentencia en cuanto a la absolucién por el
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. : - 104
Al descubrirse estos hechos se produce una corrida bancaria™ donde los

inversores intentan retirar su dinero de manera anticipada. Esto implica que
Inverlink se quedara sin patrimonio para responder a quienes habfan invertido
fondos con ellos.

A partir de esto se origina la arista mas mediatica, que es la que involucra a
la Corfo."” El operador de la mesa de dinero de Corfo habria endosado a Inverlink
—a través de su principal socio Eduardo Monasterio— certificados de depdsito de la
Corfo por miles de millones de pesos. Inverlink, a su vez, vendia los documentos
como propios, pero con pacto de retroventa. De esta manera los recuperaba antes
de su vencimiento y los devolvia a la Corfo, que, como institucién, no se percataba
de la sustracciéon. Una vez producida la corrida bancaria, por supuesto, no fue
posible recuperar los documentos. En este ambito, se dicté la acusacion a
principios de enero de 2012 por los delitos de malversacion de caudales publicos,
estafa, infraccién a la Ley de Mercado de Valores, de bancos y cohecho.™ La
sentencia, luego de mas de diez afios de investigacion, todavia se encuentra
pendiente.

Vinculado a esto esta el cuaderno de “triangulaciones”, en que fueron
corredoras de bolsa las que comercializaron en el mercado dichos titulos. En este
cuaderno ya existe un fallo absolutorio en primera instancia, sin perjuicio de lo cual
quedan recursos pendientes."”

Por otra parte, existen querellas de quienes invirtieron en Inverlink
—muchos de ellos personas naturales—, principalmente por estafa y apropiacion
indebida, en consideracién a que los documentos que habrian recibido por parte
de Inverlink no serfan reales y porque no se habrfan hecho las inversiones
encargadas, todo esto como parte de la causa principal.

En la llamada arista “tributaria” se persiguié a los miembros del holding
Inverlink por presentacion de declaracion de impuestos maliciosamente
incompleta o falsa (art. 97 N° 4 del Cédigo Tributatio). Aqui existe ya también

delito del articulo 60 letra h y g de la Ley 18.045 de Mercado de Valores (revelar informacién
privilegiada y utilizarla), sancionandola también por dicho delito. Enzo Bertinelli es sancionado por
el cohecho del art. 250 del CP vy, con la sentencia de la Corte, también por los delitos contra el
mercado de valores. Ellos eran los principales involucrados en este hecho, aunque se condena a
vatias personas mas, incluido Eduardo Monasterio. SCS 08.11.2012 Rol 2249-2012.

103 SCA de Santiago 22.11.2011 rol 992-2010.

104 Sin perjuicio de que Inverlink no era realmente un banco, a pesar de haber intentado obtener
una licencia bancaria. Vid. EMOL (1999).

105 Esto se produce los primeros dias de marzo de 2003. Vid. EMOL (2003).

106 ULLOA (2012).

107 Vid. por ejemplo, ELGUETA (2013).
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sentencia condenatoria de término por parte de la Excma. Corte Suprema,
. . . . . 108
revocando la sentencia absolutoria de primera instancia.

Por dltimo, para completar el cuadro, al estallar el escandalo, Monasterio,
segun lo ha confirmado la Excma. Corte Suprema, habria simulado un contrato de
compraventa para traspasar la propiedad de un inmueble a su conyuge, causa
respecto de la cual también se condené a los involucrados.'”

El otro caso al que se ha hecho referencia es el que involucra a “La Polar”.
El fiscal de la causa, José Morales, anuncié que durante septiembre de 2013
presentarfa la acusacion en la causa,'” lo que hasta la entrega de este trabajo no se
habfa producido, razén por la que puede ser precipitado hacer un analisis mas
profundo. Como es sabido, esto se presenté como un gran escandalo por las
repactaciones unilaterales que hizo la empresa de las deudas de los clientes, dando,
con esto, informacién falsa sobre la situacién econémica de la empresa.'! Asi, las
hipétesis por las que se podria acusar —y por las cuales se formalizé la
investigacién''*= tienen que ver con infracciones a la Ley N° 18.045 de Mercado
de Valores, en cuanto a otorgar informacion falsa a la Superintendencia de Valores
y Seguros, otorgar informacion falsa al mercado y uso de informacién privilegiada;
a la Ley General de Bancos (DFL N° 3 de 1997), por utilizar informacién falsa
para obtener créditos y, posteriormente, por entregar informacion falsa a la
Superintendencia de Bancos;'" y lavado de activos.

No cabe todavia, como se ha sefialado, hacer un analisis acabado del caso
La Polar, considerando la complejidad de los hechos y la cercania de la acusacion
del Ministerio Pablico. Igualmente, dado que todavia no existe en sentencia en el
cuaderno principal no cabe hacer un analisis de lo sucedido en Inverlink.

De todos modos, es conveniente considerar algunas cosas. Por un lado,
existe una evidente dispersion normativa que lleva a preguntarse en qué medida no
se esta incurriendo en problemas de vulneracion del non bis in idem. Asi, en
Inverlink, llama la atencién de la triple valoracién que se hace del hecho en la arista
“Banco Central”. Posiblemente algo similar pase con la arista “Corfo”. En La
Polar, cabe preguntarse si informaciones derivadas de un mismo hecho, pero
entregadas a multiples instituciones pueden ser objeto de valoraciones diversas.

Ademas, en ambos casos es posible ver que ante la situacién de corrupcion
que penetra de forma tan profunda la empresa, constituyéndose una verdadera

108 SCS de 17.11.2010 Rol 297-2009.

109 SCS de 14.12.2012 Rol 2025-2012

110 GONZALEZ (2013).

111 Una buena explicacién del caso en BAIRES, SULLIVAN y CHAVEZ (2011).

112 Audio de la resolucion respecto de la prisién preventiva por parte del 2° Juzgado de Garantia de
Santiago disponible en PODERJUDICIAL.CL (2011).

113 FISCALIA REGION METROPOLITANA CENTRO NORTE (2013).
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“actitud criminégena de grupo”,'"* es posible contar con herramientas para
combatir el hecho desde el Derecho penal. Sin embargo, en este ambito hay un
proceso que estd avanzando de lo represivo a lo preventivo.'” Si bien un Derecho
penal de la prevencién, en el sentido de que adelante la punibilidad a meros actos
administrativos o preparatorios mediante el uso indiscriminado de delitos de
peligro abstracto es criticable, es una realidad que en el caso de las empresas existe
una diversificaciéon de los organismos de vigilancia no penales, cuyos controles
han, indudablemente, fallado en estos casos. Dicha vigilancia se produce en tres
ambitos: estatal, gatekeepers y control interno o programas de compliance.

Tal como lo fueron Enron en EE.UU."® o Siemens en Alemania,'"’
Inverlink'"® y TLa Polar,'” asi como sus directivos, eran empresas especialmente
destacadas en el mercado. Por eso se hace sorprendente como todos los ambitos de
fiscalizacion pudieron fallar.

En cuanto a los llamados gazekeepers, estos son intermediarios que verifican
o certifican ciertos servicios, entre ellos, los estados financieros, el merecimiento
de crédito, su comparacion con otras empresas de la competencia o garantizando
la correccién de una determinada transaccion.'™ En ese sentido, las instituciones
auditoras juegan un rol fundamental para determinar la credibilidad de la empresa
para inversores que no estan en condiciones de analizar ellos mismos el estado de
la compaiifa. Tal como sucedi6 en Enron,” en el caso de La Polar no cabe duda
sobre el fallo de la empresa auditora, que incluso fue sancionada con 8.000 UF por
la Superintendencia de Valores y Seguros.'” A esto se sumé la sancién de la
Unidad de Analisis Financiero —entidad encargada de la prevenciéon de lavado de
activos en Chile— por no informar operaciones sospechosas relacionadas con La
Polar.'”

En el caso de Inverlink no es muy distinto, toda vez que, ademas de las ya
referidas situaciones penales, existen multas a dos corredoras de bolsa, ratificadas

114 Concepto acufiado por SCHUNEMANN (1979), p. 22.

115 Sobre como afecta esto al Derecho penal, en el contexto de la llamada sociedad del riesgo, vid.
RoOTSCH (1998), pp. 54 y ss. Laufer destaca que en los EE.UU. en los aflos sesenta y setenta
empieza a desarrollarse un proceso regulatorio que implica la creacién de cientos de miles de
normas penales. LAUFER (2000), p. 26.

116 Thidens, pp. 99 y 100.

17 Siemens era incluso el primer y mds importante miembro cotrporativo del capitulo aleman de
Transparencia Internacional. Vid. GRAEFF y WOLF (2011).

118 Eduardo Monastetio era considerado el “rey Midas del sistema financiero”. Gatcia (2004).

119 En diciembre de 2009 se destacaba al presidente de La Polar, Pablo Alcalde, como el mejor
ejecutivo de la década. COMUNICAEXTEND (2009).

120 Cfr. COFFE (2002), p. [1403-1420] 1405.

12V Ibidem, passinm.

122 Resolucion Exenta N° 063 de 9 de marzo de 2012 de la Superintendencia de Valores y Seguros.
123 Resolucion Exenta D.J. N° 106-764-2012 de 07.08.2012 Rol 013-2011 de la Unidad de Analisis
Financiero.

115



Winter — Derecho penal e impunidad empresarial en Chile

por la Corte Suprema,’” debido a que dependientes de dichas instituciones
intermediaron para que Inverlink pudiera operar con Corfo, siendo que habia
prohibicién de ello.

Cabe preguntarse en qué medida son también responsables los 6rganos de
fiscalizacion estatal. Ya se ha hecho referencia a los cuestionamientos al
Sernageomin en el caso de la mina San José.'” En el caso Inverlink se interpuso
una demanda contra la Superintendencia de Valores y Seguros por no ejercer sus
obligaciones de vigilancia, cuyo rechazo fue ratificado —en fallo dividido— por la

Corte de Apelaciones de Santiago.*

Por ultimo, parece también claro que han fallado los controles internos.
Desde hace algtin tiempo en el mundo'” se ha iniciado una verdadera “revoluciéon
del compliance’,”” entendido este en sentido penal como las medidas que adopta
una empresa para impedir que se cometan delitos al intetior de ella.'”” En Chile, en
materia penal, este tipo de programas son promovidos™ por la Ley N° 20.393
para la prevencién solo de los delitos respecto de los cuales las personas juridicas
pueden ser hechas responsables —cohecho, financiamiento del terrorismo y lavado
de activos— y solo como forma de evitar la responsabilidad penal del ente. Es de
esperarse que el ambito de aplicacién, al menos de manera factica, se amplie
sustancialmente, reconociéndose la necesidad al interior de las empresas de contar
con este tipo de programas."’

Un dltimo aspecto que vale la pena considerar es cual serd, en ambas
investigaciones, la reaccién punitiva que en definitiva se produzca. Potenciales
absoluciones o beneficios de la Ley 18.216 que se pudieran otorgar pondrian en
entredicho la eficacia del Derecho penal al enfrentar los dos mayores escandalos
que se han producido en Chile en materia de actividades empresariales.

124 SCS de 27.05.2011 Rol 474-2009 y SCS de 27.05.2011 Rol 276-2010.

125 Vid. infra 4.

126 SCA de 28.12.2012 Rol 2.947-2011.

127 Sobre el desarrollo del Compliance en EE.UU. y Alemania, vid. ROTSCH (2012), pp. [45-75] 50-58.
128 Asi PIETH (2011), pp. 75-84.

129 Mas especifica es la definicion de Rotsch, como “la totalidad de las medidas licitas para la
prevencién de la responsabilidad penal de los dependientes de la empresa en base a
comportamientos relacionados con la actividad de la misma” (la traduccién es nuestra). ROTSCH
(2012) (nota 127), p. 48.

130 E] articulo 3° de la Ley establece que solo serd penal responsable las personas juridicas en la
medida que sean consecuencia del incumplimiento de sus deberes de direccion y supervision y que
dichos deberes se habran cumplido cuando hubiere adoptado un modelo de prevencion del delito,
cuyas bases estdn en el articulo 4° de la misma Ley. Asi, no hay obligacién de establecer el sistema
de compliance, pero si la promocién de su establecimiento mediante el beneficio de no ser
penalmente responsable.

131 El impulso en Alemania puede atribuirselo a la imputacién de responsabilidad “top-down”, es
decir, la atribucién de la responsabilidad en primera linea a los directivos de la empresa que, para
evitar esto, comienzan a implementar los programas de prevenciéon. Vid. ROTSCH (2008), p. 7.
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10. Recurso al Derecho penal en otras areas

Alguien podria senalar que la pretericion legislativa, aqui esbozada, de actualizar
los delitos econémicos tiene su correlato en los otros delitos. Esto no es efectivo y
hay una prolifica produccién de legislacion penal en los ultimos afios. Una de las
mas destacadas es la a todas luces desproporcionada Ley N° 20.000 sobre trafico
ilicito de estupefacientes, donde no solo hay tipos penales demasiado amplios, sino
que hay penas sumamente altas e incluso hay un relajo de las garantfas procesales.
Algo similar sucede con la Ley N° 18.314, llamada Antiterrorista, que si bien no es
tan reciente, ha sufrido modificaciones —casi siempre intensificando la

persecucion— el 2002, el 2003, 2005 y 2010.

Pero incluso hay una tendencia a que la legislacion, en lugar de criminalizar
las actividades de las grandes empresas, mas bien busca protegerlas de la
criminalidad tradicional. Cémo se explica, si no, que se hayan creado normas
especiales para adelantar la punibilidad del hurto hormiga, es decir, el que sustrae
unos calcetines en La Polar o un chocolate del mostrador de una farmacia."”
Sorprendente es, por ejemplo, que se haya creado una ley especial para sancionar el
robo de cables de cobre.'”

Esto pasa con materias que también son econdémicas. Delitos como los de
la Ley N° 19.039 de propiedad industrial, si bien a veces sirven para perseguir
actividades de empresas, mas bien sirve para perseguir a “piratas’” callejeros. El uso
fraudulento de tarjetas bancarias también sirve principalmente para perseguir a
ciudadanos que estain muy lejos de participar en las esferas del poder.

Incluso normas que tienen como nucleo la regulacién de instituciones
financieras, como la Ley N° 19.913 que crea la Unidad de Analisis Financiero, que
buscando prevenir y sancionar el lavado de activos, termina siendo utilizada para
sancionar, por ejemplo, a una mujer que, ante la entrada inminente de la policia,
escondi6 en el entretecho de su casa el dinero que su pareja obtuvo con la venta de
drogas."**

11. Resumen y conclusiones

En este breve repaso, si bien se ha intentado abarcar lo mas posible, no ha sido
posible ser exhaustivo. No se han revisado otros elementos que pueden ser de
importancia en Derecho penal sustantivo, procesal y ejecucion de las sentencias. No
se ha hecho referencia a ausencias sensibles en nuestra legislacion como una estafa

132 Tey N° 19.950 de 05.06.2004.
133 Tey N°© 20.273 de 28.06.2008.
13 SCA San Miguel, 07.09.2011, Rol 993-2011.
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informatica'” o a la subutilizacién, por motivos principalmente dogmaticos' y en
comparacion con otros ordenamientos, de la estafa tradicional. No se ha podido
tampoco hacer referencia a, por ejemplo, los acuerdos reparatorios en delitos de
contenido patrimonial, donde, de hecho, el imputado puede simplemente pagar
para evitar la responsabilidad penal” o el control de la accién que tiene el Servicio
de Impuestos Internos en los delitos tributarios.'” En el ambito de ejecucién de la
pena, Jonatan Valenzuela puso hace poco el acento en que el sistema permite que
quienes tienen dinero puedan pagar para mejorar su situacién intracarcelaria.'”

Todo lo que se ha dicho aca, en realidad, debiera tener poco de novedoso.
En febrero de 2012 Enrique Alcalde publicé una columna en E/ Mercurio donde
criticaba la tendencia a la “huida al Derecho penal” en materia de regulacion
econémica, es decir, como habria una tendencia a regular penalmente asuntos
econémicos, lo que implicaria renunciar a ciertos principios del Derecho penal.140
Esta es una idea que se comenta mucho en el extranjero y que algin eco tiene
entre los penalistas nacionales,' pero ses posible sostener que en Chile también es
asi? Sintomatico es que Alcalde no haya dado ni un solo ejemplo al respecto, sin
perjuicio de que las columnas deben ser breves. Héctor Hernandez, tal vez quien
con mayor profundidad ha estudiado el fenémeno de la delincuencia econémica
desde el punto de vista del Derecho penal en Chile, respondi6 a Alcalde que ‘T...]
hablar de una ‘huida al derecho penal’ en materia econémica tiene toda la
apariencia de un ejercicio fino de humor”."* El mismo Hernindez el afio 2005
identific6 vacios permanentes, normas temibles sin aplicaciéon y normas temibles
poco aplicables en el ambito de nuestra regulacién penal econémica, trabajo en
el que también sefialé que:

[Cliertamente no es tarea del sistema penal la promocion de la justicia
social, pero si al menos cabe exigitle que no se constituya en fuente de
desigualdad, que es precisamente lo que hace si persiste en ensafarse
con conductas desviadas, caracteristicas de las posibilidades de
relacién social de los sectores menos favorecidos y simplemente

135 Entendiendo que un requisito de la estafa es la necesidad de una disposicién patrimonial
realizada por el engafiado, no es posible que el tipo se aplique a casos de obtencién de datos de
manera fraudulenta (phishing). En efecto, lo que se hace es que bajo pretextos falsos se obtienen los
datos para acceder a las cuentas bancarias, pero el retiro del dinero lo hace el propio delincuente,
sin que intervenga

136 Ta exigencia de Etcheberry, de que el engafio debe ser un mise en scéne o puesta en escena es
ampliamente aceptado por nuestra jurisprudencia. Vid. ETCHEBERRY (1998), pp. 392-396.

137 Articulos 241 y ss. del Codigo Procesal Penal.

138 Articulo 162 del Cédigo Ttributario.

139 VALENZUELA (2013).

140 ALCALDE (2012).

141 Algunas referencias a ello: Desde el punto de vista del principio de #/tima ratio, CARNEVALI
(2008), p. 26.

142 HERNANDEZ (2012).

143 HERNANDEZ (2005b) (nota 29), passin.

118



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N°® 19 — Afio 2013 ISSN 0718-0853

ignora aquéllas equivalentes en el contexto de relacion de los sectores
) 144
mas acomodados.

Gonzalo Medina, en una clara carta publicada en E/ Mercurio se refiere a cémo las
reformas en materia econémica no han ido acompafiadas de una modernizacién de
la legislacion penal.'” En el mismo sentido de Hernandez, los profesores José
Mufioz Lorente y José Angel Fernandez han dicho que en Chile “...] hoy sigue
existiendo una Justicia penal de o para los pobres y una Justicia penal de o para los

146
poderosos”.™

De todos modos, parece importante aportar las conclusiones de lo que
puede verse de revisar los casos que hemos visto: (1) Hay ambitos importantes de
actividades empresariales ilicitas para las que el legislador no ha establecido
sanciones penales; (2) eso obedece a una decisiéon consciente del legislador de no
incriminar o derechamente de eliminar la sancion penal de esas conductas (3) esto
se complementa con problemas dogmaticos a los que se ven enfrentados los
tribunales y cuyas soluciones no han querido modernizar; (4) el Ministerio Pablico
se ve obligado por la opinién publica a iniciar investigaciones con poca viabilidad
en la practica, ya sea porque debe utilizar tipos penales que dudosamente se
aplican o buscar castigar por otros hechos que los que dieron inicio a la
investigacién, donde, ademas, las amenazas de pena son muy bajas; (5)
normalmente esto hace que los procesos terminen por salidas alternativas o con
penas muy bajas que aumentan la sensacion de impunidad; y (6) muchas veces se
exagera el uso de la prisién preventiva como forma de lograr al menos algun tipo
de perjuicio para los imputados. (7) En algunos casos, derechamente no hay un
interés muy intenso del Ministerio Publico en la persecucion.

Para terminar, es importante preguntarse el significado ideolégico de lo
que se ha planteado aca. Alguno podria pensar es que es un destemplado ataque a
la empresa como unidad de producciéon o actor social; o un intento por
desestabilizar el “sistema neoliberal”. Lo mas grave de todo esto es que, sin
embargo, lo que aqui se dice no tiene nada de revolucionario. Un sistema basado
en libre mercado implica cierto grado de confianza en el funcionamiento de esos
mercados. Eso implica que la competencia se dé en términos justos. Si parte de los
participes en el mercado no siguen las reglas, esto se constituye como una barrera
de entrada que perjudica la competencia.'”” En definitiva, en la medida que la

144 Tbidem, p. 103.

145 MEDINA (2010).

146 MUNOZ y FERNANDEZ (2010) (nota 34), p. 416.

147 Este es un andlisis independiente del bien juridico “libre competencia”. Dentro de la teotrfa
moral de los delitos de cuello blanco, GREEN (2006) supone que subyace a ellos una ilicitud basada
en la violacién de una norma moral ordinaria (everydaynorm) (Ibidem, p. 45-46). Dentro de ellas
distingue a hacer trampa (cheating) consistente en violar una regla para obtener una ventaja respecto
de una parte con la que estd en una relacién cooperativa y regulada por normas (Ibidem, p. 57). Esto,
como se ve, atenta contra la competencia, pero incluso tespecto de delitos con otros bienes
juridicos. Un ejemplo es el uso de informacién privilegiada (Ibidem, p. 241 y ss.). Ahora bien,
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imposicion de sanciones penales sirva para prevenir las infracciones legales, las
empresas que buscan realizar las cosas de manera correcta debieran pedir mas y no
menos Derecho penal.

incluso mas alld de cual sea primariamente la falta moral, la mayorfa de los delitos cometidos a
través de una empresa conllevan una afectacién a la competencia. Asi, un delito como el cohecho,
si bien desde el punto de vista del bien juridico afecta la probidad administrativa y moralmente esta
mas cercano a una deslealtad (Ibidem, pp. 200 y ss.), también implica una ventaja para la empresa
que realiza el cohecho.
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