Sefiora Presidenta y demas miembros de la Comision.

Agradezco la invitacién que me han cursado. Entiendo que les interesa
conocer mi opinion sobre los hechos materia de la acusaciéon constitucional que se

ha presentado en contra del Presidente de la Republica.

En lo que sigue, me referiré a algunos aspectos que llamaron especialmente
mi atencién como abogada penalista, y espero que sean de ayuda en el analisis que

deben efectuar de la referida acusacion.

1. Introduccion

Una de las primeras interrogantes que se formularon cuando se hicieron
publicos los detalles de la venta celebrada el afio 2010 entre una sociedad ligada a
la familia del entonces Presidente de la Republica y un fondo de inversion privado,
relativa a la participacion en el proyecto minero Dominga, fue cémo reaccionaria

el Ministerio Publico frente a estos hechos.

Ello, debido a que ya el afio 2016 la Fiscalia habia investigado al Presidente
por inversiones financieras realizadas durante su primer mandato presidencial por
sociedades ligadas a él, una de las cuales decia relacién precisamente con el

proyecto minero Dominga.

Hasta donde sé, tales hechos fueron objeto de una investigacion, que estuvo
a cargo del ex Fiscal Regional Metropolitano Oriente Manuel Guerra, la cual
concluyo con el sobreseimiento total y definitivo de la causa, solicitado incluso por
el Ministerio Publico, el cual luego fue confirmado por la Corte de Apelaciones de

Santiago.
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El sobreseimiento definitivo corresponde a una resoluciéon que poner
término a la investigacion. Las razones por las cuales un tribunal puede decretar el
sobreseimiento definitivo son varias y estan previstas en el articulo 250 del Cédigo
Procesal Penal. En el referido caso, es conocido que el tribunal aplic la causal
prevista en letra a) y b) del referido articulo. Es decir, el tribunal estimé que los
hechos que fueron materia de esa investigacién no eran constitutivos de ningun

delito y que el imputado no tenia participacion.

Ahora bien, lo importante en este caso es que la resoluciéon que decreta el
sobreseimiento definitivo, por la razén que sea, es juridicamente equivalente a una
sentencia absolutoria. Por lo mismo, se trata de una resolucién que produce
excepcion de cosa juzgada e impide que una persona pueda volver a ser investigada

por el mismo hecho.

II.  ¢Hay cosa juzgada?

Es un hecho publico que existié una causa iniciada por querella del entonces
Diputado Hugo Gutiérrez que imputaba delito de Negociacién Incompatible y
Uso Informacién privilegiada:

A saber “Bancard” habia comprado acciones de “Exalmar”, empresa peruana
que se abri6 a la bolsa mediante asesoria de la Corredora de Bolsa Larrain Vial.
La Querella sostenia que el Sr. Pifiera actué con conflicto de interés, ya que
conocia de esta inversiéon y tenfa informacion privilegiada sobre Conflicto

limitrofe con Per.
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También es un hecho publico que El 27 de febrero 2017, el Portal de Noticias
Bio Bio publicé un reportaje que planteaba la tesis de que el Presidente Pifiera,
habria “bajado” el proyecto Barrancones, porque tenia interés en favorecer el
proyecto Dominga, y que por eso habria intervenido.

A los pocos dias de esa publicacién, el entonces Diputado Hugo Gutiérrez
present6 una ampliaciéon de querella copiando textualmente el reportaje de Bio
Bio el que imputaba intervencion de éste en el Servicio de Evaluacion

Ambiental a favor de proyecto Dominga.

* En dicha investigacién, segun ha trascendido, aparece acuerdo de 4 de
octubre de 2010 que tiene la clausula 3.03, que establece un pago de USD
150 MM, con una cuota final de USD 9,9 MM si durante un afilo una
declaracién ambiental no hacia completamente imposible el proyecto

Dominga.

Ahora el 3 Agosto 2017 el 4° J. de G. decreta a solicitud del MP y defensa el
sobreseimiento definitivo, total, por letras a y b del Art. 250 CPP

A dicha resolucion el Querellante interpuso recurso de apelaciéon ante la L.
Corte de Apelaciones de Santiago la que con fecha 21 agosto 2017 confirma el
Sobreseimiento Definitivo con costas.

el Querellante va de queja a la E. Corte Suprema, y la que fue declarada

inadmisible 6 Sept. 2017

La proscripcion de persecucion penal multiple, ya sea simultanea o sucesiva,

es una garantfa fundamental de las personas, que goza de un amplio
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reconocimiento en el derecho internacional' y comparado. En el caso chileno, tal
institucién se encuentra expresamente consagrada en el articulo 1° del Cédigo
Procesal Penal, cuyo inciso segundo establece que: “La persona condenada, absuelta o
sobreseida definitivamente por sentencia ejecutoriada, no podrd ser sometida a wun nuevo

procedimiento penal por el mismo hecho”.

Esta ademas Obliga a los demas Poderes del Estado (Art. 76 CPR)

En general, la doctrina afirma que existira la identidad a la que se refiere esta
norma y, por tanto, se habra infringido la garantia basica prevista en el articulo 1°
del Cédigo Procesal Penal, cuando concurren tres identidades o correspondencias:

(?) de persona; (z7) de objeto; y (7z7) de motivo de persecucion.

La identidad de persona existira cuando el mismo individuo tiene la calidad
de imputado en ambos procesos; y la identidad de motivo o causa siempre que
estemos frente a dos procesos penales. Asi, la mayor dificultad siempre radica en

determinar si existe realmente identidad objetiva o de hecho.

Por cierto, la identidad de hecho prescinde de cualquier valoracion juridica.
Es decir, es irrelevante que en la primera causa se califique el hecho como
constitutivo de un delito, y en la segunda se le otorgue una calificacién juridica
distinta, 6sea otro delito. El problema de determinar si existe o no el mismo hecho
reside, mas bien, en determinar si se exige una correspondencia total o absoluta, o
bien, si también comprende aquellos casos en que existen algunas diferencias en

los hechos materia de ambos procesos.

! Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con
la ley y el procedimiento penal de cada pais” (Articulo 14.7). En términos analogos, la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos sefiala que “el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a un
nuevo juicio por los mismos hechos” (Articulo 8.4). Ambas disposiciones tienen plena aplicacion en Chile, ya
que forman parte del bloque de constitucionalidad que establece el articulo 5° de la Constitucion.
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En dultima instancia determinar si ambos hechos comparten o no una
estructura basica que permita verificar la identidad objetiva es una cuestion
valorativa. En todo caso, la doctrina ha sefialado que la identidad debe ser
comprendida en los términos mas amplios posibles, sobre todo “en aquellos casos
en los que se ha ejercido el poder estatal con suficiente intensidad y, ademas, ha
existido la posibilidad de completar la descripcion del hecho, aunque ello no se
haya producido por carencias de la propia investigaciéon” (Horvitz & Loépez, I,

2002, p. 89).

Lo anterior puede tener relevancia en este caso, si se considera que, durante
la investigacion llevada a cabo por el ex Fiscal Regional Manuel Guerra, se habrian
allegado diversos antecedentes que daban cuenta de los mismos hechos relatados
en los reportajes realizados en octubre de este afio. LLa minuta remitida a esta
Comision por la Unidad Especializada Anticorrupcion del Ministerio Publico
reconoce explicitamente aquello indicando que, dentro de los antecedentes de la
carpeta investigativa analizados, habian algunos “gue babrian permitido al fiscal a cargo

llegar a indagar las sospechas relevadas en la actualidad por la prensa” (p. 20).

Sobre el particular creo necesario destacar que, de acuerdo a su ley organica
constitucional, el Ministerio Publico se rige por el principio de unidad. Esto
significa que las actuaciones procesales realizadas por cualquier fiscal del Ministerio
Publico son imputables al 6rgano persecutor como institucion. Por ello, a mi juicio
no resulta atendible sostener que un determinado “hecho” no fue investigado, por
la sola consideraciéon de que aquel no constituy6 la “principal linea investigativa”
desarrollada por un fiscal. Lo relevante, en cambio, sera determinar si el hecho

constaba fehacientemente o no en antecedentes allegados a una investigacion penal
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y si pudo ser investigado por el fiscal en cuestién. En otras palabras, es irrelevante
si tal hecho no fue “debidamente” investigado, ya sea por impericia o desidia del
fiscal a cargo de la investigacion. Tal defecto en ningin caso podria permitir que
el 6rgano persecutor vulnere la garantia de prohibicién de doble persecucion

prevista en el articulo 1° del Cédigo Procesal.

Fue precisamente debido a todo a lo anterior que la comunidad legal debatié
inicialmente si es que el Ministerio Publico podria realmente iniciar una nueva
investigacion sobre los hechos relatados en los reportajes de Ciper y Labot. En
concreto, lo que se sefialaba era que si existian antecedentes de esos hechos en la
investigacion que llevo a cabo el Ministerio Publico a partir del afio 2016, la cual
fue sobreseida definitivamente, con confirmacién de la Corte de Apelaciones,
entonces el Ministerio Pablico se encontraba legalmente impedido de abrir una

nueva investigacion.

Debo aclarar que no conozco el detalle el contenido completo de la investigacién
llevada a cabo por el Ministerio Publico a partir del afilo 2016 en contra del

Presidente, pero es un hecho publico que el Sobreseimiento se produce SIN que

exista formalizacién por lo que debe entenderse necesariamente que abarca los

hechos imputados en la querella y la ampliacién de la misma 6sea la arista conocida

como Dominga, ahora por los antecedentes de la época se sabe que I.os
fundamentos principales en que el Ministerio Publico basa su solicitud radican en

que el imputado:

* No tuvo acceso a informacion privilegiada en el litigio ante I.a Haya

Imputado no conocia ni manejaba sus negocios mientras ejercia como presidente,

segtin sefialé el entonces Fiscal Guerra en el tribunal de Garantfa y ante la prensa
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Entonces volviendo a la cosa Juzgada en cuanto a identidad objetiva o de
hecho al parecer nos encontramos en esa hipoétesis pues la resolucion del tribuna

seflal6 expresamente ésta circunstancia .

*  “El tribunal estd por acceder a la solicitud del MP y la defensa, en relacion a sobreseer
total y definitivamente (...), por no ser constitutivos de delito, misma resolucion se aplica

en lo que dice relacion con la Minera Dominga, pues tampoco es constitutiva de delito.”

Segun entiendo, la posicion de la Fiscalia a este respecto es que no habria
ningtin impedimento para esta nueva investigacion. Ello, basicamente porque los
hechos ahora revelados no habrian sido parte de las lineas de investigacion
desarrolladas en su oportunidad por el ex Fiscal Guerra y porque, en un analisis
preliminar, de ser efectivos los referidos hechos ellos podrian dar lugar a los delitos

de cohecho agravado y soborno previstos respectivamente en los articulos 248 bis

y 250 del Codigo Penal.

A mi juicio, la posicién de la Fiscalia en esta materia presenta al menos dos
problemas. El primero de ellos se refiere a la fundamentacion inicial del caracter
delictivo del hecho. El segundo, se refiere a la posibilidad real que tiene el
Ministerio Publico de llevar a cabo una investigaciéon que le permita luego ejercer

y sustentar una acciéon penal publica.

III.  ;Puede ser realmente el hecho constitutivo de delito?

Se sostiene que, en este caso, el Presidente de la Republica podria haber

cometido un delito de cohecho agravado, al solicitar o aceptar “recibir un beneficio
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econdmico |...| para omitir o por haber omitido un acto debido propio de su cargo” (CP 248
bis, versién 2010).

Lo primero es que No pueden abordarse ninguno de los hechos aludidos en
la ampliacion de querella pues ya fueron Sobreseidos (Art. 250 a, 251, 1 CPP), con
efecto de cosa Juzgada y ya no se puede contradecir el contenido de esa resolucion
en cuanto establecié que El imputado, a saber el Presidente “%o conocid ni intervino en

el negocio de Dominga”

Lo segundo es que para fundamentar que existirfa una “omisiéon” de un
“acto debido propio del cargo” del Presidente de la Republica, el Ministerio
Publico se limita a indicar que el Presidente tendria potestades o competencias para
declarar una zona geografica como ‘reserva natural, pargue nacional o zona de exclusion

ambiental’”.

Desconozco si la normativa ambiental vigente a la época permitia al
Presidente de la Republica otorgar directamente, a su solo arbitrio, y sin
intervencion de otras autoridades ambientales, alguna de las referidas categorias
ambientales a una zona geografica. Ello escapa a mis competencias profesionales.
Pero sobre lo que si quisiera llamar la atenciéon de ustedes es que, de acuerdo a la
opinién absolutamente mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia penal
especializada, para poder apreciar una “omisiéon” tipicamente relevante no basta
con que una persona fenga la posibilidad fictica de actuar o que tenga competencias

normativas para intervenir en un determinado asunto.
Mas bien, para estar frente a una omision, el sujeto debe ser garante y estar

juridicamente ob/igado a actuar en la situacién concreta, de modo tal que solo en ese

caso su abstencion podria ser considerada una omision.
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La minuta que remiti6 a esta Comision la Unidad Especializada
Anticorrupcion del Ministerio Pablico en ningin momento se hace cargo de este
asunto. Al contrario, dicho documento desprende una eventual omisién solo por
el hecho de constatar que el Presidente de la Republica tiene potestades en materia
ambiental y puede nombrar a algunos de los integrantes de oOrganos con

competencia ambiental, como el consejo de ministros.

A mi juicio, si no existen antecedentes que den cuenta que, entre marzo de
2010 y diciembre de 2011, el Presidente estaba juridicamente obligado a declarar la
zona geografica en que se emplazarfa el proyecto Dominga como una reserva
natural, parque nacional o zona de exclusiéon ambiental, entonces en ningin caso
podria apreciarse una omision de su parte, al menos no en los términos en que el
derecho penal entiende este concepto y adicionalmente No corresponden a

“actos” “de la administracion” del actual perfodo presidencial (Art 52 N°2 CPR)

Segun la informacién publica que se conoce hay al menos un antecedente
que abonarfa la tesis de que dicha obligacion juridica no existia. A saber, que la
zona geografica en que se emplazaria el proyecto minero Dominga tampoco habria
sido declarada como reserva natural, parque nacional o zona de exclusion
ambiental entre los afios 2014 a 2018, durante el segundo gobierno de la Presidenta

Bachelet, circunstancia que habla por si misma.

IV.  iPuede realmente investigar el Ministerio Pdblico en este caso?
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Sin perjuicio de lo anterior, se podria afirmar que lo normal es que el
Ministerio Pablico realice un analisis muy superficial de la tipicidad del hecho, para
justificar el inicio de una investigaciéon. Y que el objeto de la investigacion es
precisamente dilucidar los aspectos relevantes del hecho imputado. En este caso:
determinar si el Presidente estaba juridicamente obligado a decretar la zona donde
se emplazaria el proyecto Dominga como una zona ambientalmente protegida;
identificar si aquel incurri6 realmente en una omision tipicamente relevante, si
aquello era un deber propio de su cargo, si actué de forma dolosa, si existid
realmente una vinculacién entre esa eventual omision y el pago de la tercera cuota

de la compraventa, entre otros aspectos relevantes para la aplicaciéon del respectivo

delito.

Todas esas interrogantes pueden parecer relevantes. Sin embargo, a mi juicio
hay algo fundamental que el Ministerio Publico debio resolver antes, y es: si es que,
de encontrar antecedentes que dieran cuenta de un eventual delito, podria
realmente ejercer y sostener la respectiva accion penal. A fin de cuenta, este es el

mandato constitucional y legal del Ministerio Publico.

En efecto, el Ministerio Publico no investiga hechos por simple
DELECTACION intelectual o histérica. Mas bien, aquel solo investiga hechos en
la medida en que puedan conducir a la aplicaciéon de la ley penal. Es decir, al
establecimiento de un reproche de culpabilidad por la realizaciéon de un hecho

tipico y antijuridico, que habilita la consiguiente imposiciéon de una pena.
Para resguardar el debido ejercicio de esa funcién publica es que el legislador

establece fases de admisibilidad para el inicio de investigaciones penales. Una de

las mas habituales corresponde al analisis de admisibilidad de querellas que deben
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realizar los jueces de garantfa. Si durante este analisis el juez determina que los
hechos denunciados no son constitutivos de delito o que la responsabilidad penal
de los eventuales involucrados se ha extinguido por cualquier razén legal, entonces
debe declarar inadmisible la respectiva querella, evitando asi el inicio de una

investigacion que, en ningun caso, podria conducir a la imposiciéon de una pena.

Pues bien, uno de los casos paradigmaticos de extinciéon de la
responsabilidad penal corresponde a la prescripcion de la acciéon penal. Sobre el
fundamento y justificacién de esta institucion se ha escrito mucho. Pero, a grandes
rasgos, existe acuerdo en que se trata de un mecanismo que busca resguardar la
paz social. En efecto, el conflicto social que genera cualquier delito debe
recomponerse en algin momento, ya sea porque el individuo responsable ha
cumplido el castigo correspondiente, ya porque ha dejado de existir, ya porque ha

transcurrido mucho tiempo desde la ocurrencia del hecho.

En este mismo sentido, la Corte Suprema ha indicado que la prescripcion
“representa una institucién cuya presencia obedece a consideraciones politico-
criminales determinadas por la necesidad de consolidar y poner término a los
conflictos, siendo su presupuesto el transcurso del tiempo, de modo que ocurrido
esto ultimo y cumpliéndose los demas requisitos legales, cesa el derecho del Estado

a demandar el castigo por la responsabilidad criminal que dicha comisién origina”

(SCS Rol 4490-2012, c. 3°).

Es cierto que en el dltimo tiempo ha existido una tendencia legislativa que
busca limitar el alcance de la prescripcion para ciertos delitos. Asi primero con los
delitos de lesa humanidad y recientemente con los delitos sexuales. Sin embargo,

mas alla de si uno esta en contra o a favor de esta institucion, lo cierto es que ella
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constituye una institucién actualmente vigente para la mayor parte de los delitos
previstos en la legislacion nacional, incluidos aquellos que el Ministerio Publico ha

considerado preliminarmente podrian llegar a aplicarse en el caso del Presidente.

Asi, en tanto se trata de una norma legal vigente, es una obligaciéon de todos
los 6rganos del Estado, y, en especial, de aquellos vinculados al sistema de justicia

penal, dar aplicacion a ella.

A mi entender, este es otro gran escollo del que tendria que haberse hecho
cargo el Ministerio Publico antes de abrir una nueva investigacion, pues se trata de
hechos que, segun los antecedentes publicos que se conocen hasta ahora, habrian

tenido lugar entre fines del ano 2010 y fines del afio 2011.

Los delitos de cohecho y soborno no requieren que el pago se materialice
sino que basta el mero ofrecimiento/solicitud/aceptacion. Sin embargo, la
materializaciéon del pago puede ser en todo caso tomada como el “dltimo” acto
ejecutivo. Por lo tanto, en el peor de los casos, el plazo de prescripcion de tales

hechos comenzaria a contarse desde diciembre de 2011.

A la fecha en que habrian ocurrido los hechos, el delito de cohecho agravado
era sancionado con presidio menor en su grado medio (es decir, de 541 dias a 3
afios), multa del 100% al 200% de lo solicitado o aceptado, e inhabilitacién especial

o absoluta para cargos u oficios publicos temporales, en cualquier de sus grados.

Por su parte, el delito de soborno era sancionado con las mismas penas,

salvo cuando el sujeto consentia en dar un beneficio econémico al funcionario
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publico, pues en tal caso la pena privativa de libertad era de 61 dias a 540 de

presidio menor en su grado minimo.

Es decir, en ambos casos, se trataban de simples delitos. Por lo que, con
arreglo al articulo 97 del Cédigo Penal, la acciéon penal para perseguir tales delitos

habria prescrito irremediablemente en diciembre del afio 2016.

Es cierto que la ley contempla mecanismos que hacen que el plazo de
prescripcion se suspenda o interrumpa. Paradigmaticamente, el plazo de
prescripcion se suspende o detiene cuando la persona es investigada penalmente,
pero si tal investigacion concluye sin condena, el plazo de prescripcion se reanuda

como si nunca se hubiera suspendido.

Por ello es que, en ningin caso, la investigaciéon llevada a cabo por el
Ministerio Publico el afio 2016 podria suspender la prescripciéon de hechos

ocurridos en 2011.

Silos hechos no fueron materia de esa investigacién —como sostiene ahora
el Ministerio Publico—, entonces el procedimiento nunca se dirigié en contra del
Presidente por esos hechos y, por lo mismo, la prescripcion de la accion penal por

ellos nunca se habria suspendido.

Ahora bien, si se estima que los referidos hechos si fueron investigados el
afio 2016 —como han afirmado publicamente los abogados del Presidente—, si se
habria suspendido la prescripcion de la accidn penal, pero esta se habria reanudado
una vez que el tribunal decreté el afio 2017 el sobreseimiento total y definitivo de

la referida causa. En este dltimo caso ademas, una segunda investigacion estaria
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prohibida por el articulo 1° del Cédigo Procesal Penal, ya que tales hechos ya
habrian sido juzgados y se beneficiarfan del efecto de cosa juzgada que produjo la
resolucién de sobreseimiento definitivo dictada en el denominado caso “Exalmar”
y su arista Dominga.

Mas alla de si el Ministerio Publico actu6 correctamente en 2017 o lo hace
ahora, lo relevante en éste caso son las RESOLUCIONES JUDICIALES

Ellas NO permiten en un Estado de Derecho que una autoridad imponga
un castigo (privacion del cargo, inhabilitacion absoluta para cargos publicos de 5

afios) contradiciendo lo fallado con autoridad de Cosa Juzgada.

Ergo penalmente en mi opinién éstos hechos segun ha sido establecido por
nuestros Tribunales de Justicia, no son constitutivos de delito ni pueden ser

investigados nuevamente.

koksk

Es todo cuando puedo sefialar, y agradezco nuevamente la invitaciéon a

participar en esta instancia.
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