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RESUMEN

La presente contribucién busca ofrecer una panoramica sobre los principales caracteres bajo los
cuales se suele configurar la regulacion de los delitos asociados al desarrollo de los procesos
electorales. El tratamiento se contextualiza en la alta preocupacién que hoy en dia detentan
los actos de corrupcién. Basicamente procura dar cuenta de cémo impactan dichos caracteres
(asociados a una regulacién amplia, heterogénea, casuistica y dispersa) en su escasa aplicacion
y en la baja atencién que doctrina y jurisprudencia les suelen brindar. Sobre esa base, se
ofrece una perspectiva critica centrada en el tratamiento del bien juridico protegido y de su
estructura de injusto, con el objeto de extraer algunas consideraciones dogmaticas y politico
criminales fundamentales. Entre ellas, destacan las implicancias en materia concursal y en su
conceptualizacién como forma de corrupcion.

ABSTRACT
This contribution seeks to provide an overview of the main characteristics of crimes usually
associated with the development of electoral processes. The approach is based on the high concern
that acts of corruption provoke. Basically the paper seeks to account for how these characteristics
impact (associated with a broad, heterogeneous, casuistic and dispersed regulation) its limited
application and the low importance that doctrine and jurisprudence usually provide. On this
basis, we offer a critical perspective focused on the treatment of the protected legal interest and
its unjust structure, in order to extract some fundamental criminal and political considerations.

* Abogado. Doctor en Derecho. Director del Centro de Estudios de Derecho Penal de la Universi-
dad de Talca. Profesor Asociado e Investigador de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
esa misma casa de estudios. El texto forma parte del proyecto Fondecyt N° 1150148, financiado
por Conicyt, referido a “Corrupcién y actividad empresarial. Analisis conceptual para una nueva
regulacion”, del cual el autor es co-investigador. El autor agradece a los Profs. Héctor Hernandez
B. y Fernando Londono M. por la invitacion a presentar una versién preliminar del trabajo en el
marco del Coloquio de Derecho penal econémico que se organiza en la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales, como también las opiniones y comentarios recibidos en dicha sesién
(celebrada el 13 de septiembre de 2017).
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Among them, the implications in concurrent offences matters and in their conceptualization as
a form of corruption, stand out.
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1. Introduccion

El fendmeno de la corrupcion ocupa hoy en dia un lugar preferente en
la preocupaciones sociales y ciudadanas a nivel global. Las razones parecen
mas o menos evidentes', y van mds alla de los efectos y riesgos a los que se lo
asocia su ocurrencia de forma natural®. La constatacién permanente, periédica
y cada vez mas frecuente, de una diversidad de casos configurados a partir de
conductas orientadas a la obtencion o dacién de prebendas o ventajas inde-
bidas asociadas al ejercicio abusivo o a la instrumentalizacién de posiciones
de poder, motiva un profundo descrédito y desconfianza sobre el funciona-
miento de las instituciones y estructuras a través de las cuales se desarrollan
las mas diversas relaciones sociales, afectando ademas la imagen de quienes
las dirigen u operan en ellas.

Si bien se trata de conductas presentes en todos los dmbitos o sectores
de desarrollo de la vida social®, parece evidente que los efectos de este feno-
meno se hacen sentir con mas fuerza en el dmbito del quehacer pdblico en
atencion a la naturaleza de sus objetivos propios, teniendo en cuenta que la
calificaciéon de la corrupcién se estructura a partir de la idea de desviacion
del poder*. Por ello, no debe extraiar que en la actualidad la ciudadania crea
que el ejercicio de las funciones asociadas a la satisfaccién de los intereses
publicos se encuentra plagada de comportamientos completamente alejados

! Para una sintesis se puede consultar ViLLoria (2006), pp. 72-93.

2 Por todos, MaLem (2000), pp. 27-31; Reneren (2016), pp. 136y 137. Entre ellos destaca la constatacion
de una profunda desconfianza y apatia en torno al sistema politico y respecto al funcionamiento de
las instituciones representativas y su incidencia en la confianza que requiere el funcionamiento de
la organizacién social de cualquier Estado. Al respecto, MenpiLow (2012), p. 8. Destaca asimismo su
incidencia en las (“llamadas”) crisis en la economia de los diversos Estados. Al respecto, Dorico (2015),
pp. 258 y 259 (con abundantes referencias de respaldo en nota N° 2).

3 Es un hecho asentado el reconocimiento de que los actos de corrupcion se pueden presentar en el
quehacer plblico como en el dmbito privado. CoNnTRERAS (2004), p. 371.

* De ahi que el contenido que se asocia a dicha calificacion (“corrupcion”), se vincule a efectos de
caracter “corrosivo” (coincidente con la percepcion coloquial de su significado), en cuanto se trata de
conductas que “erosionan” las estructuras institucionales a través de las cuales se configura el ejercicio
del poder estatal. Al respecto véase ALvarez (2007), pp. 40 y 41.
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de sus objetivos propios (el servicio del bien colectivo o comun), asentdndo-
se la imagen de que las grandes decisiones que impactan en la vida de los
ciudadanos y personas comunes, son realmente adoptadas a través de los
politicos por quienes detentan o concentran el poder social y econémico (los
poderosos), a favor de la proteccion de sus intereses, y con perjuicio del interés
general y del rol que a dichos efectos cumple su administracién en base a la
representacion popular®. Por ello, subyace a este fenémeno la idea de que la
relacion entre dinero y politica se resuelve de manera irregular en la amplia
mayoria de los casos relevantes®, motivando un profundo desprestigio en la
actividad de quienes se dedican a la administracién del poder representativo
y una desafeccion en la ciudadania’.

Si bien no es posible obviar que este tipo de comportamientos han acom-
panado a la humanidad desde siempre y que su ocurrencia parece inherente
a la organizacioén social®, las dimensiones que ha cobrado en la actualidad

5 Con ello, el debilitamiento de las estructuras democraticas se vincula al hecho de que genera opor-
tunidades de acceso diferentes que perjudican a la mayoria para beneficio de una minoria, contribu-
yendo a la “desigualdad”. En este sentido Awvarez (2007), p. 51. De esta forma se vincula la idea de
“corrupcion” con la obtencién de un beneficio indebido (BAtmacepa y Castro (2015), p. 55) y con la
idea de “deslealtad” (MaLem (2007), p. 173) a partir de la advertencia de una contraposicion entre el
interés del agente y el interés pdblico (ConTRERAS (2004), p. 390).

® Por ello se sostiene que en estos casos “la frontera entre lo piblico y lo privado aparece esencial-
mente desdibujada” (CONTRERAS (2004), p. 373). A este respecto resulta preciso hacer referencia a lo
sefialado por Olaizola cuando sostiene que: “Estoy de acuerdo con Ferrajoli cuando afirma que la
separacion entre la estera publica y la privada es mucho mds importante que la separacion entre los
tres poderes del Estado y no estd escrita en ninguna parte porque forma parte del constitucionalismo
profundo de toda democracia. Dicha separacion supone la eliminacion de la confusion entre soberania
y propiedad (...). La corrupcion hace que los sectores econémicos sean los que impongan los reales
programas politicos, aunque no se publiciten” (OLaizoLa (2015), p. 184). Hay que tener en cuenta, sin
embargo, que la relacién entre politica y dinero es légica y, ademads, razonable (ambas se necesitan
mutuamente para sus objetivos propios), de forma que es sensato concluir que deben gozar de un
espacio legitimo de interaccion. Al respecto, contundente, MaLem (2000), p. 26.

7 DovaL (2014), p. 41. Al respecto véase también MaLem (2007), p. 174; ReHEREN (2016), p. 136; OLaizota
(2015), pp. 184 y 185; CONTRERAS (2004), p. 385; asimismo ver BALMACEDA y CasTro (2015), pp. 57-69.
El fenémeno se identifica en la literatura con la idea de “crisis de representacion” y se le reconoce
caracter generalizado en las democracias contemporaneas. Al respecto ReHEReN (2016), p. 132.

% En lo referente a nuestro objeto de estudio (la corrupcion electoral) esto es claro. La historia ofrece
ejemplos que ponen en evidencia que, desde siempre, se ha pretendido alcanzar el poder de forma
irregular o para la satisfaccion de intereses individuales, ganancias o prebendas irregulares. Al respecto
véase DE Ursano (2011), p. 1; PatiiO (2012), p. 27; Cruz BLanca (2013), p. 6; Garcia (2016), p. 116;
PERARANDA (1986), p. 1218 (destacando los casos de compra de votos o presion de parte de quienes
ejercen una posicién de autoridad); ConTRERAS (2004), pp. 374 y 375; MALEm (2007), p. 171; MaLEm
(2000), p. 34. En torno al Chile republicano, CamacHo (2015), p. 118. Con respecto a Grecia y Roma
véase GALEANO (2011), pp. 538 y ss.
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parecen inéditas’, y han motivado reacciones colectivas y ciudadanas que dan
cuenta de niveles de intolerancia que hasta ahora eran desconocidos'. En
concreto, se han multiplicado exponencialmente los casos judiciales asociados
a dicho fenémeno y ademas sus efectos han sido calificados como altamente
nocivos pues han provocado la caida de gobiernos en ejercicio, impedido
la organizacion de otros, forzado a la pérdida de escafios y cargos de alta
jerarquia y, sobre todo, motivado el nacimiento de grupos, movimientos y
expresiones politicas —con niveles de representatividad no despreciables— que
se estructuran a partir del escepticismo'!, renegando incluso de su propia per-
tenencia a la clase politica y sus nexos con los partidos y corrientes politicas
tradicionales'. De hecho, se los suele calificar por esta razén como efectos
o expresiones de caracter ciudadano, en cuanto se autodefinen al margen
de las formas institucionales tradicionales de organizacién de la actividad
politica. No es por ello extrafo que quienes se dedican a su ejercicio en los
contextos mas habituales se muestren seriamente amenazados por dichos fe-
némenos —tanto en forma personal y también como colectivo— ocupandose de
manera prioritaria de promover amplias y profundas reformas a las estructuras
y procedimientos que organizan las relaciones de poder en la sociedad, en
términos que actualmente se hacen extensivos a buena parte de la actividad
politica y publica en general™. De esta forma, las dltimas décadas han sido
testigos de amplias dinamicas orientadas a la reformulacién de los proce-
sos institucionales o formales referidos a la forma como se debe desarrollar
la propia actuacién de los agentes publicos; de aquellos que los afectan o
vinculan con operadores privados o de mercado; de aquellos que regulan el

9 Se puede apreciar con nitidez tras el desarrollo propuesto por MaroTo (2015b), pp. 85-109, referido
especificamente al financiamiento irregular de la politica en Espana.

10 Sobre algunas de las causas que pudiesen contribuir a explicar el fendmeno en el campo de la
competencia politica (estrechamente vinculado a los procesos electorales), véase MenpiLow (2012),
pp- 9y ss. Asimismo ORTEGA (2016), p. 61.

" Al respecto Garcia (2016), p. 113.

2 Boix (2014), p. 162, con respecto a la realidad espafiola (en particular a propésito del financiamien-
to irregular de la politica). Asimismo, LuzoN (2015), pp. 238-240. Sobre financiamiento de partidos
politicos véanse los ejemplos citados en BALmACEDA y CasTRO (2015), pp. 39-44.

13 Al respecto véase DE LA MaTa (2016), p. 5. Sobre cémo esta preocupacién también ha influido en
movimientos, organismos e instrumentos de cardcter internacional, véase CoNTRERAS (2004), pp. 385
y 386 (con cita de instrumentos de referencia propios de la época de la obra). Asimismo, BALMACEDA y
CasTrO (2015), pp. 74-111. Sobre el caso chileno véase GARCiA € ILLANES (2007), pp. 66y ss.
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funcionamiento de los partidos politicos y su financiamiento, y, en particular,
la regularidad de los procesos electorales'.

El objetivo en todos los casos apunta a favorecer condiciones para un
ejercicio de las funciones publicas acorde a sus fines propios, incorporandose
para ello medidas y herramientas orientadas fundamentalmente a controlar
y prevenir actuaciones irregulares o directamente corruptas. El grueso de las
opiniones a este respecto aconseja confiar en los recursos que ofrece la tras-
parencia o publicidad de los procesos y de la informacién'® y en la promocion
de condiciones que permitan contar con una mayor igualdad en el acceso a
las actividades publicas, politicas y representativas en general, en reemplazo
de las estructuras tradicionales centradas en las formas'y en la ritualidad pro-
cedimental. Como es obvio a estas alturas —y al margen de su menor utilidad,
eficacia o rendimiento preventivo'®— destaca también la prevision de un fuerte
régimen de sanciones orientadas a su represion (a veces muy enérgicas), con-
centradas preferentemente en torno a herramientas e instancias de caracter
administrativo, donde resalta el recurso a elevadas multas e inhabilitaciones'”.
Dicho panorama se complementa —como es usual en la actualidad- con los
recursos que ofrece el derecho penal, sea mediante la revisién y reformulacion
de los ilicitos tradicionalmente destinados a dicho fenémeno —en particular,
en torno a los llamados “delitos funcionarios”— como a través de la creacién
de nuevas formas de comportamiento delictivo.

Detenidos en este punto —que es el que nos interesa en particular— cabe
consignar que en los procesos de andlisis o revisién de los recursos sanciona-
torios dispuestos en la regulacion los legisladores han manifestado en el dGltimo
tiempo una clara preferencia por la intensificacién y ampliacién de los casos

4 Con respecto a Espafia, Boix (2014), pp. 162, 163 y 181 y ss. (sobre el financiamiento de partidos
politicos). Asimismo, véase Dorico (2015), p. 259. Una vision critica en PaLba (1999), pp. 216y 217
(en particular, pues entiende que no se cumple el objetivo de fondo al dificultar la aparicion de nuevas
0 pequenas expresiones, opiniones 0 movimientos).

15 RomErO (2005), p. 112, quien incluso la califica como una medida politico criminal. En el mismo
sentido, constatdndolo en torno a algunos procesos de reforma ocurridos en Espafa, Boix (2014),
p. 181 y en pp. 183-191 (donde se pueden consultar ejemplos asociados al financiamiento de partidos
politicos incorporados en las tltimas reformas sobre la materia). Respecto a Chile, véase el Informe
Final. CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL CONTRA LOS CONFLICTOS DE INTERES, EL TRAFICO DE INFLUENCIAS Y LA CORRUP-
CION (2015), pp. 47 y 70. Sobre las ventajas de este tipo de mecanismos como forma de “combate”
de practicas corruptas véase GuicHot (2014), pp. 217-219. Sobre las ventajas asociadas véase GARcia
(2007a), p. 24 (destacando el efecto que aportan las redes sociales); Der Castito (1993), pp. 61-63;
GaRcia (2007b), pp. 82 y ss.

16 Sobre la necesidad de considerar herramientas preventivas y represivas que exceden con mucho
el campo propio del Derecho Penal, véase Dt LA Mata (2016), p. 4.

7 GAwvez y Rusio (2007), p. 110.
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sujetos a calificacion penal™. Dicha preferencia pareciera orientada fundamen-
talmente por la necesidad de dar cuenta, cuando menos en forma simbélica®,
de las particularidades o de la gravedad que demanda en la actualidad su
consideracion (a la cual ya hemos hecho referencia)?®, evidenciando ademas
una clara muestra de intolerancia y condena moral. Con ello, las bondades
preventivas que el derecho administrativo sancionador ofrece en este ambito
en particular —reconocidas predominantemente en la literatura politica y juri-
dica?’-suelen verse superadas tras la prevision de un amplio campo de figuras
punibles. Pero ademas, es usual que el resultado de dichos procesos decante
en regulaciones penales que carecen de sistematicidad, estructurdndose a
partir de definiciones que a veces resultan reiterativas, dispersas, muchas
veces condicionadas por la contingencia y que no siempre se hacen cargo de
los comportamientos de mayor incidencia o mas relevantes de proscribir??. La
permanente reformulacién de la regulacién penal —el dinamismo legislativo*—
unido a la importancia que se atribuye al fendmeno en la actualidad, también
parecieran haber impactado en el desarrollo de la doctrina penal, motivando

'8 Dorico (2015), p. 259.

19 Diaz v Garcia ConLLEDO (2007), pp. 143, 144 y 169, con ejemplos especificos tomados desde la
década de los 90 en pp. 144 y ss. Asimismo Luzon (2015), pp. 240 y 241. Respecto al financiamiento
de la politica, véase Maroto (2015b), p. 170.

20 A este respecto hay que tener en cuenta que la ejecucion de actos referidos a procesos electorales
asociados a la idea de corrupcién, suele ser captada en la legislacion penal comun al menos en parte
de los actos que comprende su ejecucion. Asi, es usual detectar la aplicabilidad de ilicitos asociados a
falsedades, fraudes, adulteraciones contables o tributarias (ademas de las figuras tradicionales referidas
al fraude fiscal, malversacion, trafico de influencias, negociacion incompatible y cohecho). El punto
radica en que muchas veces dicha tipologia resulta insuficiente para expresar el sentido de gravedad
especifico que detenta dicha ejecucion en cuanto “acto corrupto”, siendo dicho interés el que motiva
su tipificacién auténoma, especifica e independiente en estos procesos, lo que refuerza el sentido
simbélico de dicho acto legislativo (al margen de las incidencias en cuanto a penalidad).

21 Al respecto véase GaLeano (2011), p. 550; Boix (2014), p. 165, y DE LA MaTA (2016), p. 22. Se des-
taca, en general, que el sistema penal no resulta idéneo para incidir y controlar este tipo de actos
por la lentitud del proceso y la naturaleza de las formas o medios propios de reaccionar (MuNoz
(2013), p. 29) y el que la regulaciéon penal genera en este campo ciertos efectos perversos asociados
a su caracter selectivo, en tanto ofrece una especie de “apariencia de legitimidad” en las conductas
infraccionales que carecen del estigma propio de la tipificacién penal. Al respecto véase el interesante
analisis propuesto en Maroto (2015a), p. 758.

22 Sobre esa base Dlaz y Garcia (2007), p. 166, sostiene que son mayores los problemas que estas
regulaciones crean, que los que resuelven.

2 Sobre este aspecto tratado como caracteristico de este grupo de delitos véase PERARANDA (1986),
p. 1127. Pueden consultarse ejemplos especificos de la legislacion espafola en DE LA Mata (2016),
pp. 20 y 21. Sobre la evolucién de dicha reglamentacién en el caso chileno (“grosso modo”) véase
GARcia (2007a), p. 23.
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un renovado interés por el tratamiento de las probleméticas que ofrecen las
correspondientes figuras penales y el contexto sobre el que inciden. Lo propio
sucede con el desarrollo jurisprudencial, condicionado evidentemente por la
explosiva presencia de casos sometidos al conocimiento de los tribunales de
justicia, y en los que aparecen involucrados —aleatoriamente— funcionarios,
figuras destacables de la arena politica y connotados empresarios*.

En este contexto, no deja de llamar la atencién el caso que ofrecen los
[lamados delitos electorales, pues se trata de una constelacion de figuras que
detenta particularidades casi inexplicables en el contexto recién resefiado. En
sintesis, constituye un conjunto de delitos que participa de todos y cada uno
de los caracteres antedichos, que ha sido frecuente y periédicamente visitado
por el legislador penal -modificado y, en especial, ampliado—y que a pesar de
ello carece por completo de correlato efectivo, rendimiento o utilidad en todos
los planos posibles de imaginar. Basta advertir que las condenas son absolu-
tamente escasas y los procesos casi inexistentes y aleatorios?®, encontrandose
en general referidos a hitos o conductas marginales, de baja trascendencia o
poco relevantes?®.

Si bien lo dicho podrian encontrar razones explicativas sencillas tras la
advertencia de una escasa taza de ocurrencia de los supuestos incriminados
en dichos titulos, los antecedentes de que se dispone parecen indicar lo con-
trario. Primero, pues las evaluaciones de la realidad criminolégica a la que
se relacionan —ampliamente abordadas por la ciencia politica y la sociologia
politica— refuerzan la plena vigencia y relevancia de conductas irregulares en
este ambito?’. Y segundo, pues dicha conclusion no parece compatible con la

24 Sobre el caso espanol véase AriINO (2009), pp. 5a 9y 15y ss. y Maroto (2015b), pp. 21-109, cuya
relacién da cuenta de numerosos casos relevantes. Sobre la realidad europea de las décadas prece-
dentes véase, sintéticamente, BLanco (1995), pp. 166y ss., y 193 y ss. (especialmente en, nota N° 81).
Sobre el caso chileno da cuenta grosso modo el Informe Final, CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL CONTRA LOS
CONFLICTOS DE INTERES, EL TRAFICO DE INFLUENCIAS Y LA CORRUPCION (2015), p. 26.

% Cruz(2013), p. 7; MuNoz (1983), pp. 464 y 465; GaLeano (2011), p. 550; Robricuez (2006), p. 2. Otra
opinién en FaraLDO (2014), p. 160. Con respecto a la realidad mexicana, Espin (1997), pp. 124 y ss.

26 Sobre el sistema espafiol en general véase OLaizoLa (2014), p. 178 y, en especial —en lo referido al
financiamiento electoral y de campanas politicas— Romero (2005), p. 185. Sobre el sistema chileno
daremos cuenta mas adelante en el texto con algo mas de detalle.

27 Como indica LeHoucq (2007), p. 18, “Estas consideraciones generales indican que el fraude
electoral es comdn y corriente en los mas diversos sistemas politicos”. Hay que tener en cuenta
en todo caso que los estudios empiricos no abundan, lo que especialmente se atribuye al caracter
generalmente clandestino de su ejecucion (Lenoucq (2007), p. 2) y a la fuerte incidencia que tienen
factores subjetivos en las denuncias, motivadas, generalmente, por quienes no han obtenido los
resultados que esperaban en los procesos eleccionarios. Asimismo, LeHoucq (2007), p. 28. De ahi
que se destaque la importancia de aproximaciones basadas en encuestas para su descripcién. Al
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permanente atencion y preocupacion evidenciada por las autoridades politicas
y por el propio legislador, especialmente en su disposicion formal y periédica
a renovar y ampliar su tratamiento?®®. Se trata por lo demds de conductas cuyas
ocurrencias aparecen habitualmente constatadas a través de la historia y que han
recibido desde siempre una especial atencion de parte del legislador penal®.
Pareciera mas bien que es escaso el interés en su persecucion y sancién y que
es el propio sistema politico y social el que tiende a evitar la atribucion de
responsabilidades a través de un proceso y la respectiva condena por razones
de diversa indole, que en su amplia mayoria exceden el plano juridico (inclu-
yendo referencias a necesidades de estabilidad relativas al momento politico)*.
También contribuye el hecho de que el castigo piblico que el votante expresa
sobre este tipo de actos de corrupcién suele ser relativo, pues se encuentra
ampliamente documentado que muchos de ellos materializan practicas que
reciben elevados niveles de tolerancia®'.

Por sobre ello pareciera ademds que la propia regulacién positiva aporta
condicionantes y caracteristicas adicionales que no solo confirman dicha ten-
dencia —tanto como el origen de sus motivaciones—sino que resultan funcionales

respecto, también Lenoucq (2007), pp. 4 y 5. Se puede consultar un listado de estudios descriptivos
de cardcter etnografico referidos a multiples latitudes en LeHoucq (2007), pp. 5-14.

28 JIMENEZ (1994), p. 24, destaca que la percepcion generalizada es que el conjunto de delitos previstos
para este tipo de conductas resulta insuficiente a pesar de que la amplitud de conductas incriminadas.

29 En este sentido PERARANDA (1986), p. 1220, quien pone de relieve que la amplitud y dispersion de
conductas asociadas al cohecho electoral en general evidencia practicas mas o menos asentadas —y
desde antiguo— para imponer el poder en las urnas.

30 Sobre el como las medidas adoptadas —en general- dan cuenta de soluciones de compromiso,
véase MenpILOw (2012), p. 10. Asimismo, véase MaLem (2007), p. 175. Sobre la falta de interés real
de la propia clase politica, véase Rios (2012), p. 109; Nieva (2013), p. 3. Hay que tener en cuenta
ademds que la literatura destaca como una caracteristica estable el que los regimenes democraticos
se encuentran acostumbrados a convivir habitualmente con niveles estructurales de corrupcién. A
este respecto véase MuNoz (2013), p. 23.

31 La literatura destaca coémo ciertos fendmenos asociados a la idea de corrupcién, son virtualmente
tolerados por la sociedad en planos que exceden el campo propio de los procesos electorales (GALEA-
NO (2011), p. 550). Asi, por ejemplo, sucede con los casos en que los actos de corrupcion aparecen
vinculados a proyectos de desarrollo econémico que se orientan en beneficio de la comunidad
(como la realizacién de urbanizaciones ilegales), a diferencia de los casos asociados a la apropiacién
indebida de fondos publicos. La idea de base es que se perdona a quien “roba pero hace”. También
inciden las llamadas “gafas partidistas”, esto es, el sesgo de la percepcion que incide en que el vo-
tante reaccione diverso si el agente corrupto pertenece o no a las filas que apoya. Finalmente, si no
existe una alternativa vdlida a la que apoyar, el votante suele preferir a quien aparece como Unica
opcién, con independencia de que se pueda ver comprometida en actos de corrupcién. Respecto a
todo ello, véase Muroz (2013), pp. 23-27 y también Nieva (2013), pp. 3 y 4.

700 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 3
2018, pp. 693 - 762



DELITOS COMETIDOS EN TORNO AL DESARROLLO DE LOS PROCESOS ELECTORALES:
CONSIDERACIONES SOBRE SUS FUNDAMENTOS Y SISTEMATIZACION

a dicho resultado®?. Entre ellas destaca la previsién formal o la tolerancia al
mero uso —mas o menos fundado- de institutos o herramientas que favorecen
la estabilizacién de las relaciones juridicas con perjuicio del ejercicio efectivo
de las responsabilidades comprometidas. Asi, es usual encontrar en torno a
este ambito reglas que establecen breves plazos de prescripcion respecto a
las responsabilidades comprometidas, otras que regulan el ejercicio acotado
o controlado de la accion penal mediante convenientes filtros y el recurso a
procesos generalizados de amnistia®* o indulto®*. Pero también se constata esta
misma funcionalidad en el simple hecho de que este grupo de delitos presenta
una fisonomia particular, en tanto se configura en base a un conjunto de figu-
ras marcadamente heterogéneas, previstas en base a férmulas generalmente
casuisticas®® y poco relevantes (centradas en hitos o conductas que muchas
veces resultan marginales®®), que ademas se distribuyen en forma aleatoria a
través del texto de diversos cuerpos legales de naturaleza extra penal®’, siendo
por ello dificiles de identificar en la generalidad de los casos.

Asi sucede tanto en nuestro pais como en la amplia mayoria de las regulacio-
nes comparadas, constituyendo, de forma caracteristica, un conjunto disperso,
inorganico y farragoso de conductas incriminadas, dificil de interpretar y apli-
car, que carece —por lo mismo- de una sistematica explicita o evidente y que

32 Véase al respecto, si bien en un ambito diverso, el desarrollo que propone Dorico (2015),
pp. 273-277.

3 En Chile, por ejemplo, la prescripcion se regula sujeta a plazos excepcionalmente breves. Tratdndose
de los delitos previstos a nivel general en la Ley N° 18.700, el plazo previsto alcanza solo a un afio
(art. 153 A) y, tratandose de los delitos asociados al financiamiento electoral (y de partidos politicos), el
inciso segundo del art. 54 de la Ley N° 19.884 prevé un plazo que se extiende a los 2 afos (cualquiera
sea la pena aplicable). Por su parte, se establece un régimen de accion penal mixto (régimen puiblico
previa instancia de parte calificada) en relacién a los delitos asociados al financiamiento electoral
(art. 27 quater de la Ley N° 19.884, introducido recientemente por la Ley N° 20.900).

3 Con respecto al uso de este tipo de instrumentos a nivel general (respecto de casos que se cali-
fican como actos de corrupcién) véase DovaL (2014), pp. 43, y 48 a 60; Nieva (2013), pp. 18 y ss.
Asimismo, DE LA MaTA (2016), p. 21. En este mismo sentido Dorico (2015), p. 260, da cuenta de una
tendencia opuesta en tiempos recientes, considerando las dltimas reformas propuestas en Espafia,
con desarrollo en pp. 277 y 278.

35 Por todos, JIMENEZ (1994), p. 24; PENARANDA (1986), p. 1127; Awtes (1999), p. 172; De Ursano (2011),
p. 2; RoDRIGUEZ (2006), p. 2y, con detalle, en p. 10. Asimismo, RobriGuez, p. 1239.

3¢ MARTI y MuRoz (2008), p. 1; OrTs (1977), p. 286. Unido al casuismo se argumenta infraccion al
principio de Gltima ratio. Otra opinién en RobpriGUEz (2006), p. 2, quien justifica ambas caracteris-
ticas bajo el entendido de que los procesos electorales se deben proteger al maximo en atencién a
su funcién.

37 Constituye una tradicion histérica (JiMenez (1994), p. 3) que solo reconoce excepciones aisladas de
caracter histérico (p.ej., en la escueta y aislada regulacion codificada propuesta en el Cédigo Penal
Espafiol de 1848). A este respecto véase ALTEs (1999), p. 165; Dt Ursano (2011), p. 2.
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propone serias dudas respecto a las razones y criterios de base que justifican
su consagracion®. Esta fisonomia contribuye decisivamente a obstaculizar su
uso, en tanto favorece lecturas aisladas cuyos contenidos resultan problema-
ticos en sus efectos globales —en términos que no hacen mas que profundizar
la incertidumbre—*° y por cuanto propone serias dudas sobre la razonabilidad
y justificacion de su aplicacién*®. Con ello se fortalece adin mds la impresién
de que la voluntad legislativa se configura en estos casos en torno a procesos
legislativos poco reflexivos, que obedece a razones de conveniencia o mera
contingencia que decantan en una regulacion que solo responde a necesidades

38 Préximo, RobriGuez (1995), p. 1239 y PeNARANDA (1986), p. 1127.

39 Veremos que en este ambito es habitual que la doctrina ofrezca aproximaciones estructuradas al
margen de cualquier tipo de contexto o sistematizacién, aportando razones, interpretaciones y pro-
puestas que carecen de la perspectiva que aporta el andlisis comparativo o la consideracion de los
nexos que presentan los diversos comportamientos incriminados. Los principales (d)efectos de esta
forma de proceder se hacen presente a la hora de identificar y precisar el bien juridico protegido en
este conjunto de delitos; en la propia posibilidad de identificar un tnico referente en comun a dichos
efectos (si se trata de uno o varios bienes juridicos y, en su caso, cudles); en la determinacién de la
estructura de injusto de las diversas figuras y, consecuentemente, en la determinacion e interpretacion
concreta que cabe asignar a los correspondientes elementos que las integran.

40" A nivel general, es un hecho que el uso de una formula regulativa de cardcter casuistico constituye
una fuente inagotable de problemas por ofrecer efectos que se muestran incoherentes. A nivel particular,
se advierte un riesgo cierto de desproporcién, pues se trata de una técnica que favorece la sancion de
conductas que, en términos de merecimiento de pena, resultan plenamente equivalentes a otras que no
reciben pena o que reciben una muy diversa (mds o menos gravosa). De hecho, se suele criticar como
técnica regulativa por tratarse de una modalidad que favorece lagunas de punibilidad. Al respecto,
PERARANDA (1986), pp. 1151-1153, quien se refiere a ello a propédsito del tratamiento de estos delitos
en particular, con ejemplos concretos que resultan particularmente atingentes. Se advierte asimismo
una exagerada concentracién en la proscripcion de comportamientos individuales que resultan margi-
nales, poco relevantes o escasamente lesivos, en especial si se los valora en funcién de su incidencia
en los resultados del proceso electoral, tendencia que contrasta sensiblemente con la sorprendente
ausencia de delitos destinados a proscribir las conductas que ofrecen una mayor potencialidad de
incidencia o, cuando menos, la prevision de reglas orientadas a su consideracion. Con ello, cobra
fuerza la idea de que las decisiones legislativas que las motivan no se justifican, resultan exageradas
(desproporcionadas), inadecuadas o innecesarias, generando una imagen que respalda la idea de que
la aplicacion efectiva de las correspondientes sanciones constituye algo poco sensato e injusto. Sobre
esa base, la doctrina suele favorecer margenes de impunidad, recurriendo a elementos de cardcter
complementarios —extratipicos— orientados a aportar razones adicionales para fundar la incriminacion,
orientados a alcanzar una mayor concrecién en los riesgos comprometidos o a la acreditacion de algin
grado de conexién con los intereses que se identifican como referentes de proteccién. Por otro lado,
se sefala que esta técnica también dificulta el uso y rendimiento del método comparado por cuanto
las diferencias de las tipologias impedirdn la constatacién de aspectos contrastables (en este sentido,
JIMENEZ (1994), p. 24, en referencia particular a los [lamados delitos electorales). No obstante, creemos
que esta Gltima objecion se debe asumir con reservas pues, a pesar del casuismo y la heterogeneidad,
en la amplia mayoria de las regulaciones se proponen contenidos relativamente equivalentes que se
diferencian solo en matices que resultan esperables. En este sentido FERNANDEZ y Ojesto (2007), p. 1029.
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politicas de caracter coyuntural, y que no da cuenta, por exceso y por defecto
a la vez, de una politica criminal razonable*'.

En este contexto el aporte que puede ofrecer la doctrina pareciera altamente
relevante, sea a los efectos de favorecer una adecuada sistematizacién e inter-
pretacion como para apoyar una valoracion objetiva de las definiciones del
legislador y, en su caso, aportar a su critica y reformulaciéon*. El casuismo, la
heterogeneidad, las objeciones de legitimidad y la dicotomia que plantea su
amplitud, la permanente revisién y escasa aplicabilidad, debiesen asimismo
incentivar dicha atencién en tanto resulta evidente que constituye un ambito
de preocupacion del legislador penal que resulta altamente problematico v,
al mismo tiempo, tremendamente relevante en términos de su trascendencia
social.

No obstante, pareciera que estas mismas caracteristicas han operado en
forma opuesta. En concreto, la literatura disponible es escasa, siendo igualmente
parco el interés demostrado por la doctrina en torno al tratamiento de estas
figuras en particular y de su conjunto en general*. Las excepciones tampoco
suelen profundizar en el desarrollo de explicaciones, interpretaciones o ana-
lisis estructurados a partir de bases conceptuales comunes, en algo que vaya
mas alld de las referencias de estilo a los contenidos y caracteres generales
que son propios del derecho electoral. Con ello se limitan —en su mayoria— a
la proposicion de aproximaciones clasificatorias o exegéticas basadas en los
contenidos de cada tipologia en particular, abordando escasa o aisladamente
las cuestiones interpretativas que pudiesen ofrecer una mayor complejidad o
las tareas propias de la sistematizacién**. Con ello, la doctrina pareciere favo-
recer y perpetuar el estado de inercia que caracteriza a la baja aplicacién de
este grupo de delitos, pasando a operar como un auténtico complice pasivo,
ratificando el escaso interés que existe en la persecucion y sancién de estas
formas delictivas. En este contexto la valoracion de los planteamientos exis-
tentes tampoco resulta sencilla, pues las condiciones antedichas promueven
un escenario poco propicio para el andlisis comparativo.

41 GAwvez y Ruslo (2007), p. 112. Sobre el cardcter intencional de este efecto (orientado a la dispersion
y desfocalizacién) respecto del caso del financiamiento electoral, véase Maroto (2015b), pp. 177 y ss.

2 Sobre ello véase DIaz y Garcia ConLLEDO (2007), p. 127.
Al respecto MaroTO (2015b), pp. 228 vy 229.

# Cruz (2013), p. 7; RomEro (2005), p. 99. Respecto al caso chileno podemos anticipar que no existe
una sola obra dedicada a su tratamiento o sistematizacion con cardcter general, siendo escasas las
aportaciones especificas. De todo ello daremos cuenta con mas de detalle en breve. Este tratamiento
contrasta con el amplio desarrollo que ofrece el andlisis de la realidad en la que se insertan estos delitos,
especialmente en el campo del derecho publico, la sociologia y la ciencia politica.
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De este modo, nuestro objetivo es aportar a la construccion de dichas
definiciones de conjunto centradas especialmente en el tratamiento de los
intereses dignos de proteccion, que respaldan el uso de la sancién penal en
los delitos electorales y las consecuencias que ello sugiere para precisar la
estructura de injusto de dichas infracciones (esto es, la parte general de este
conjunto de la parte especial). Por razones de espacio —y en consideracién
a su propia extensién— no serd posible en esta ocasion abordar con detalle o
de forma estructurada los diversos problemas que sugiere la tipologia de cada
figura en particular, sin perjuicio de las referencias y menciones especificas
que se incluyen en el desarrollo del texto y de las conclusiones que dicha
estructura general nos permitird sugerir, de cara a la reformulaciéon de este
conjunto de delitos (de lege ferenda) y a efectos de su interpretacion (de lege
lata). Tomaremos como punto de partida el contexto que ofrece nuestro medio
local, la caracterizacién que ha recibido este grupo de delitos a través de la
historia y los desarrollos sistematicos a que ha dado lugar.

2. Los delitos electorales en el derecho penal chileno

El derecho positivo chileno constituye una muestra paradigmatica de los
caracteres que hemos descrito en torno a la regulacion de los delitos electo-
rales, en tanto el casuismo y la heterogeneidad de las conductas incriminadas
se advierte a simple vista. En la actualidad constituye delito electoral en Chile
-y se tipifica en forma independiente— el votar en una misma eleccion mas de
una vez*; suplantar a un elector o llevar su nombre para sustituirlo en el acto
de votacién*®; confeccionar actas de escrutinio de una mesa que no funcioné*;
apropiarse de urna con votos no escrutados*; tener cédulas electorales sin
facultad legal*’; falsificar, sustraer, ocultar o destruir el padrén de una mesa, el
acta de escrutinio o la cédula electoral®®; impedir a otro sufragar por medio de
violencia, amenaza, privacién de cédula de identidad o equivalente®'; presio-
nar a un elector discapacitado o a quien lo asiste®’; impedir ejercer funciones

> Art. 136 Ley N° 18.700.
6 Art. 136 Ley N° 18.700.
47 Art. 136 Ley N° 18.700.
“ Art. 136 Ley N° 18.700.
49 Art. 136 Ley N° 18.700.
0 Art. 136 Ley N° 18.700.
5T Art. 136 Ley N° 18.700.
2 Art. 136 Ley N° 18.700.
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a un miembro de la Junta Electoral o de una mesa receptora de sufragios o
de un colegio escrutador o de un delegado ante el colegio escrutador®?; usar
certificados falsos para acreditar impedimentos para ser vocal de mesa o,
en general, para cumplir cualquier funcién prevista en la Ley de Votaciones
Populares y Escrutinios®*; perturbar el orden en lugar en que funcione una
junta electoral, mesa receptora o colegio escrutador con el fin de impedir su
funcionamiento®; solicitar votos por paga, dadiva o promesa y el “cohechar
de cualquier forma” a un elector®®; el vender el voto o sufragar por dadiva o
dinero®, presumiéndose dicha conducta respecto de quien “deja constancia
de la preferencia por cualquier medio” y de quien, luego de recibido el voto,
se deja acompanar por un tercero®®. Asimismo, también constituye delito el
alterar la informacion del registro electoral, padrén electoral, padrén de mesas
receptoras de sufragio, ndminas de inhabilitados o cualquier otro dato que sirva
para conformar o actualizar el registro electoral®’; extraviar, dolosa o impruden-
temente, documentos, solicitudes de cambio de domicilio o avecindamiento o el
destruir datos computacionales de antecedentes del registro o padrén electoral
o del padrén de mesas receptoras de sufragio®’; proporcionar datos falsos o un
domicilio electoral diferente a los habilitados al declarar o actualizar domici-
lio electoral o acreditar avecindamiento®'; suplantar a un delegado de junta
electoral o0 a un miembro de una mesa o colegio escrutador®; suplantar a una
persona en una solicitud de cambio de domicilio o avecindamiento y el ocultar,
sustraer o destruir una solicitud de cambio de domicilio, de avecindamiento
o sus antecedentes de respaldo®; modificar el domicilio electoral informado

> Art. 131 Ley N° 18.700.

>4 Art. 140 Ley N° 18.700.

> Art. 131 Ley N° 18.700.

%6 Art. 137 inc. 1° Ley N° 18.700.

7 Art. 137 inc. 2° Ley N° 18.700.

%% Lo dicho se exceptda respecto a personas en situacién de discapacidad.

59 Art. 54 Ley N° 18.556. La alteracion se puede reflejar en la mayoria de los casos en una obstacu-
lizacion. No obstante, en otros casos provocard una alteracién en el desarrollo de las condiciones
propias del proceso, por ejemplo, impidiendo que un determinado elector participe en la designa-
cion de sus representantes especificos correspondientes al territorio en que radica su domicilio. En
dicho caso, el contenido de lo injusto especifico es diverso y menos grave que el propio de un acto
de impedimento.

% Art. 56 Ley N° 18.556.
" Art. 53 Ley N° 18.556.
2 Art. 136 Ley N° 18.700.
6 Art. 53 Ley N° 18.556.

Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 3 705
2018, pp. 693 - 762



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES FraNCISCO MALDONADO FUENTES

por un elector®; incitar, promover, solicitar u organizar electores para que
modifiquen su domicilio electoral con datos falsos o usando otros diversos a
los que se encuentran habilitados®; incurrir en falso testimonio en el patrocinio
de candidaturas independientes®, y, finalmente, declarar en forma falsa el no
estar afiliado a un partido politico cuando se asume un cargo incompatible con
una afiliacién que se encuentra vigente®. Por otro lado, también constituye
delito el percibir en forma indebida bonos correspondientes al ejercicio de la
funcion de vocal de mesa o miembro o secretario de un colegio escrutador®;
comercializar los datos de registro o padrén electoral®, y, en general, el uso
de estos mismos datos para fines comerciales’. Asimismo, cometen también
delito quienes otorguen u obtengan aportes correspondientes a financiamiento
de campanas electorales de personas juridicas’ o un aporte para una candida-
tura o partido politico que exceda en 40% el monto de lo permitido en forma
individual o en global™, y quienes utilicen los aportes o fondos provenientes
del fisco en virtud de transferencias, subsidios o derechos establecidos en la
ley de partidos politicos en fines distintos a los que lo justifican”.

Constituye igualmente delito, pero sélo respecto de los miembros de
una mesa receptora de sufragios (es decir, los vocales de mesa), el admitir el
sufragio de personas que no figuren en el padrén o que no exhiban cédula

4 Art. 54 Ley N° 18.556. La prohibicién opera incluso cuando el elector modifica a dichos efectos
su domicilio al renovar cédula de identidad.

% Art. 54 Ley N° 18.556.

% Art. 128 de la Ley N° 18.700. Hay que tener en cuenta que dicho acto supone que el patrocinante
declara que no se encuentra afiliado a un partido politico constituido o en formacion y que debe
tener inscripcion vigente en la respectiva circunscripcién o distrito (arts. 10y 11 Ley N° 18.700). A
este respecto se debe tener en cuenta que el “doble patrocinio” y el hecho de no tener inscripcion
competente solo reciben una sancién —-multa— de cardcter administrativa (art. 127).

7 Art. 18 Ley N° 18.603.

® La ley prevé un pago para quien cumpla funciones como vocal de mesa en el art. 47 bis o como
miembro o secretario de un colegio escrutador en el art. 85 bis. La infraccion se contempla en el
art. 139 Ley N° 18.700.

% Art. 54 Ley N° 18.556; puede que esta conducta incida en una presion posterior respecto del ejer-
cicio del derecho al voto, etc.

70 Art. 53 Ley N° 18.556.

7T Art. 27 bis. inc. 2° Ley N° 19.884. La prohibicidn se establece en el art. 26 de la Ley N° 19.884. Se
excluyen los aportes aislados inferiores a 50 UF.

72 Art. 27 bis Ley N° 19.884
73 Art. 27 bis inc. 4° Ley N° 19.884.
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de identidad’; el recibir votos antes de la hora de apertura o después de la
hora de cierre”®; el hacer una marca o sefal en una cédula con el objeto de
preconstituir una causal para anular el voto o para violar el secreto del voto’®;
cambiar el lugar de funcionamiento de una mesa receptora de sufragios’’;
impedir la presencia de algin miembro de la mesa o apoderado’®; negar el
sufragio a un elector habilitado o impedir, obstaculizar o dificultar el sufragio
de personas con discapacidad’; suspender abusivamente la recepcion de votos
o del escrutinio®; retirarse injustificadamente antes del cierre de la mesa®’; o
negarse a tomar nota en el libro de actas de circunstancias relevantes®. Estas
mismas personas, ademas de los miembros de una junta electoral y de un
colegio escrutador, cometen también delito si funcionan o adoptan acuerdos
sin el quorum requerido; sesionan en lugares u horas diversas a las autori-
zadas en la ley®’; incumplen los deberes relativos a recibir y devolver dtiles,
sobres, actas y registros en el plazo legal o los pierden o entregan antes de
la hora permitida®*. Por su parte, comete también delito el delegado de junta
electoral que no constituye las mesas conforme a procedimiento legal (con
quienes se ofrezcan como voluntarios conforme al procedimiento legal)® o

7 Art. 132 Ley N° 18.700.

75 Art. 132 Ley N° 18.700. La prohibicion no opera si a la hora de cierre hay personas en la fila para
emitir sufragio, y hasta que lo hayan hecho todos los que estaban en dicha condicién conforme detalla
el art. 68 de esta misma ley.

76 Art. 132 Ley N° 18.700.
77 Art. 132 Ley N° 18.700

78 Art. 132 Ley N° 18.700. La prohibicién no opera si se ha integrado (“constituido”) la mesa en forma
reglamentaria por retardo de los miembros titulares (vocales).

79 Art. 132 Ley N° 18.700.
80 Art. 132 Ley N° 18.700.

81 Art. 132 Ley N° 18.700. El art. 68 de la Ley N° 18.700 detalla que el cierre se debe realizar a las
18.00 hrs. Hay que tener en cuenta ademds que el delegado de una Junta Electoral y el miembro de
una mesa receptora o de un colegio escrutador que no concurra a sus funciones no tiene sancién penal.
Sélo se le impone una multa a beneficio municipal (art. 138 Ley N° 18.700).

8 Art. 132 Ley N° 18.700.
8 Art. 133 Ley N° 18.700

& Art. 134 Ley N° 18.700. Con respecto a esto Gltimo hay que tener en cuenta que el art. 57 de este
mismo cuerpo legal regula especificamente su entrega a las 8 de la manana el mismo dia en que
funcionarian las mesas. El objetivo es claro: reducir el riesgo de adulteracién del contenido de dichos
objetos en términos que puedan generar incidencias indebidas en el desarrollo del proceso electoral.

% El procedimiento indica que debe llamarse a voluntarios y se encuentra establecido en el art. 57
inc. 4° de la Ley N° 18.700. No se sanciona el no constituirla, sino el hacerlo conforme a un criterio
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que le impide a un apoderado ejercer sus funciones, les retira las carpetas
o credenciales o los expulsa del local®, y quienes ejercen funciones como
jefes de las fuerzas de orden si no prestan cooperacion al ser requeridos por
autoridad competente®’; o si dejan sin efecto las medidas que hubiesen sido
instruidas por la autoridad en el ambito de sus atribuciones®.

Finalmente, cometen también delito los notarios que autorizaren el
patrocinio de una candidatura sin verificar la comparecencia personal co-
rrespondiente®’; los administradores electorales, administradores generales
electorales o administradores generales de fondos de un partido politico,
que proporcionen o certifiquen antecedentes o hechos falsos?; los funcio-
narios del Servicio Electoral que violen la reserva de los aportes menores
sin publicidad” y, en general, los Funcionarios del Servicio Electoral y
quienes desempenen funciones en dicho servicio que incurran el viola-
cion de reserva®; los funcionarios y quienes presten funciones en Servicio
Electoral que militen en partidos politicos, participen o adhieran a reunio-
nes, manifestaciones, asambleas, publicaciones o actos politico partidistas
o de apoyo a candidatos u opciones en plebiscitos®, y los responsables del
ingreso informéatico de “resultados” de un proceso electoral que los omitan,
alteren o destruyan?.

Este extenso catdlogo no se condice con el escaso margen de aplicacién
que dicha tipologia recibe en términos practicos. Al margen de aquellas con-
ductas de reciente incorporacién -y que, en la practica, casi no han tenido

diverso de forma que constituye un riesgo para la “integralidad” del proceso mas que una obstaculi-
zacion al mismo.

% Art. 134 bis Ley N° 18.700.
8 Art. 141 Ley N° 18.700.

8 Art. 141 Ley N° 18.700.

8 Art. 129 Ley N° 18.700.

% Art. 27 ter Ley N° 19.884.

9 Art. 17 Ley N° 19.884. La pena se regula segin el tipo de operacion “protegida” que es objeto de
publicidad, sin que queden claras las razones de las diferencias penolégicas previstas.

92 Art. 71 Ley N° 18.556.
% Art. 71 Ley N° 18.556.

% Art. 135 Ley N° 18.700. A dicho respecto se debe tener en cuenta que, conforme al inciso segundo
del art. 175 bis de la Ley N° 18.700, estos funcionarios son las personas que estuvieren acreditadas en
cada mesa por el Servicio Electoral y sus ayudantes técnicos.

708 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 3
2018, pp. 693 - 762



DELITOS COMETIDOS EN TORNO AL DESARROLLO DE LOS PROCESOS ELECTORALES:
CONSIDERACIONES SOBRE SUS FUNDAMENTOS Y SISTEMATIZACION

oportunidad de operar®- los datos que ofrece el Ministerio Piblico dan cuenta
de un total de 367 casos ingresados a tramitacién a nivel nacional entre los
anos 2010 y junio de 2017, todos asociados a la comisiéon de una Unica in-
fraccion®. El bajo ndmero de casos en total (que arroja un promedio de 48
casos anuales”), llama alin mas la atencién si se tiene en cuenta que solo en
un 1,8% se registra una sentencia condenatoria en términos continuos; un
3,6% presentan una suspensién condicional y en un 0,1% se resuelve a través
de un acuerdo reparatorio. Del saldo, practicamente la mitad (49,2%) fue
objeto de alguna medida de término en sede de instruccién, mientras que
poco menos del 14% culmina descartando la condena (sobreseimiento de-
finitivo o absolucién)?. Debemos reconocer que la constante de estas cifras
se quiebra de manera coyuntural en el aino 2016, registrandose en la fiscalia
Centro Norte un universo de 148 condenas que escapan a toda previsiéon®. Lo
propio sucede en el afio 2013 en la Fiscalia oriente, donde se registran 141
decisiones asociadas a no iniciar investigacion, hitos de cardcter excepcional
asociados a situaciones coyunturales, que solo confirman la baja prevalencia
de casos y condenas.

La atencion brindada por la doctrina tampoco hace excepcion. Las apor-
taciones conocidas en Chile se limitan a tres contribuciones especificas —y
recientes— ademas de la mencion de corte descriptivo que se contiene en la

% A la fecha de cierre del presente texto solo ha tenido lugar un acto eleccionario posterior a la vigen-
cia de las dltimas reformas penales recaidas sobre la materia (relativo a las elecciones presidenciales
y parlamentarias acaecidas los dias 19 de noviembre y 17 de diciembre de 2017), sin que hasta esta
fecha existan datos certeros sobre el curso que pudiesen tener las correspondientes denuncias.

% La informacién reportada fue solicitada via consulta formal al Ministerio Piblico, quien dio res-
puesta al requerimiento mediante Carta individualizada como DEN/LT N° 286/2017. La informacién
proporcionada se restringié a las categorias codificadas por la institucion, que abarcan esencialmente
los delitos previstos en los arts. 128 a 141 de la Ley N° 18.700 y una hipétesis adicional contenida
en la Ley N° 18.603.

7 El hecho de que los casos aparezcan conectados al desarrollo de los procesos electorales no altera
este promedio, pues si bien las denuncias o inicios suelen concentrarse en el afio del respectivo pro-
ceso y en el inmediato que le sigue, el desenlace procesal (y, en su caso, la respectiva condena), se
distribuye de forma pareja en todos los periodos por igual.

% El total de “términos” registrados en el Ministerio Piblico no se distribuye en forma lineal en relacién
a la cifra de casos que se denuncian. Ello sucede —hasta donde alcanzamos a ver— no solo porque se
contabilizan “hitos” que no representan un cese real en la gestién del caso, sino que solo afecta al
respectivo ingreso registrado (como en los casos de incompetencia, acumulacion, etc.). Ademds, los
términos se registran por individuo, de forma que una denuncia puede reflejarse en muchos de ellos,
seglin cual fuere el nimero de sujetos cuya responsabilidad se investiga.

% Sj estos casos se hubieran contabilizado en el total, la cifra de condenas se incrementaria sensi-
blemente (hasta un 19%), dejando una imagen errénea sobre su real dimension. De ahi que hayamos
preferido consignarlas en forma separada.
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obra general de Alfredo Etcheberry'®. Por sobre esta ultima relacién sobre el
contenido de una parte de los tipos'”', Claudia Ortega Forner'® nos propone
un primer desarrollo especifico que, a pesar de ello, presenta una aproxima-
cion expositiva y muy sintética, que ella misma califica como una “resena
general”'. Aborda solo una relacion casi nominal de una parte de la tipologia
vigente —incluso mas reducida a la propuesta por Etcheberry— acompanada
del tratamiento de las reglas especiales de prescripcion y de una sintesis de
cuatro casos de jurisprudencia coetaneos a la fecha del texto. Posteriormente
—en tiempos muy recientes— Angélica Torres Figueroa'* se ocupa de analizar
los tipos penales asociados especificamente al financiamiento electoral -y de
partidos politicos— creados por la Ley N°20.900, ofreciendo un desarrollo
exegético correctamente estructurado a partir de la sistemdtica de las reglas
aplicables al financiamiento y desarrollo del proceso electoral y de la historia
de la ley que los introduce. Por Gltimo, José Luis Guzman Délbora'® se ocupa
de las probleméticas que ofrece el tratamiento del cohecho politico, desde
una perspectiva de cardcter histérico centrada en la conceptualizacion del
bien juridico.

Se podra advertir que las dos primeras aportaciones obedecen a la necesi-
dad —casi imperiosa— del Ministerio Pdblico de contar con elementos de juicio
que favorezcan la aplicacion e interpretacion de las figuras analizadas, que
constituyen aportaciones de cardcter parcial sobre este universo de delitos y
que no profundizan en contenidos que excedan el desarrollo descriptivo o
exegético, respectivamente. Lo propio sucede con la breve sintesis que propone
Etcheberry —al margen del valor que tiene el solo hecho de su consideracion en
una obra de cardcter general, en atencién a su especificidad— mientras que el
trabajo de Guzman Dalbora, de mayor profundidad, solo funda sus objetivos

1% Debemos mencionar ademds que en el afio 2016 se publicé en nuestro pafs una contribucién
adicional, pero referida a derecho comparado. Se trata concretamente de un trabajo de CAMBRONERO
(2016), pp. 45-72.

101 EtcHEBERRY (1997), pp. 281-283. No obstante ser la obra mas genérica, que aborda el mayor ndimero
de delitos previstos en este grupo en particular, y que asume una presentacion de corte descriptiva,
constituye a nuestro juicio la que en mayor medida adopta posturas que demandan una aproximacion
sistematica.

102 ORrTEGA (2007), pp. 30-38.

103 OrTEGA (2007), p. 38.

194 TorrEs (2016), pp. 25-53.

195 GuzmAN (2017), pp. 163-202.
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en el tratamiento de una cuestion particular asociada a la regulacién del lla-
mado cohecho electoral®.

Estos antecedentes reafirman la necesidad de avanzar en los objetivos pro-
puestos, sea a los efectos de contar con contenidos de base que habiliten al
desarrollo de interpretaciones mas precisas de la tipologia vigente; para contar
con criterios que sean idéneos para alimentar los procesos y herramientas que
inciden en las consecuencias previstas en la ley para las diversas infracciones
—desde la aplicacion del principio de oportunidad y hasta la determinacion
de la pena—, y, finalmente, para el andlisis de la conveniencia, suficiencia y
pertinencia de las decisiones propuestas por el legislador, tanto en lo referido
a las conductas incriminadas como en lo relativo a su sancién.

3. Caracterizacion historica o “tradicional” de los delitos electorales

El contenido de la regulacion chilena resulta ilustrativo de la fisonomia
general —-y comin- que hemos ya anticipado'”. En particular, permite advertir
que no se trata solo de un conjunto que se estructura a partir de numerosas
conductas incriminadas, diversas entre si y dispersas en su contenido, sino
de una regulacién que se identifica en forma caracteristica por el recurso a
descripciones ampliamente heterogéneas en las que se recurre exagerada-
mente a una pluralidad de modalidades o formas de comisién, que aparecen
desagregadas en atencién a una pluralidad de factores que no responden a
una légica comin'®. Entre ellos, se ocupan las diversas clases de funciones
adscritas a la operatoria de los procesos electorales (vocal, miembro de
mesas receptoras, colegios escrutadores, administrador electoral, etc.), las
correspondientes dimensiones o hitos que las configuran (preparacién del

1% En términos precisos esta contribucion aborda en exclusiva —en lo que aca nos ocupa- de desacre-
ditar las razones que favorecen la sancién del votante que ha sido “sobornado” en cuanto titular del
derecho que resulta afectado por la “compra de votos”, acotando a dicha problematica sus objetivos
precisos (GuzmAN (2017), pp. 180-184). En lo demds (GuzmaAN (2017), pp. 184 y ss.), se ocupa del
tratamiento del llamado “cohecho parlamentario”, asociado especificamente a la conveniencia o
necesidad de prever una disposicion incriminatoria especifica y adicional a la que ofrece el delito de
cohecho funcionario “tradicional”.

17 Al respecto véase Maroto (2015b), p. 181.

196 En cualquier caso, existe una percepcién comun que pareciera respaldar esta definicion pues, como
indica MarTl y MuRoz (2008), p. 5, son numerosas y diversas las formas de incidir en el desarrollo y
resultados de los procesos electorales en términos practicos. En este mismo sentido Lenoucq (2007),
p. 18, sostiene que “existen muchas formas clandestinas de incrementar los totales de los votos, desde
las violaciones de procedimiento hasta la coercion abierta durante la jornada electoral. El estudio sobre
Costa Rica revela que los partidos combinaron por lo menos 47 tipos de fraude (Lehoucq y Molina,
2002). Aunque puede no haber un nimero infinito de maneras de manipular los resultados de los
comicios, las técnicas para manipular los votos son variadas e ingeniosas”.
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registro o padrén electoral, acto de votacion, escrutinio, propaganda elec-
toral, etc.) y, finalmente, una serie de caracteres secundarios que parecieran
haber sido considerados como relevantes para la identificacion de diversas
modalidades de ejecucién —condiciones de tiempo u objetos sobre los que
recaen las conductas (voto, acta, escrutinio, documentos de apoyo o sopor-
te, etc.)—. Con ello el panorama que se ofrece al aplicador del derecho -y
por supuesto al intérprete— plantea serias dificultades para una adecuada
sistematizacion, pues el Gnico contenido que se advierte como genérico
y comun respecto de todas las formas comisivas es el que su ejecucion se
encuentra asociada o condicionada por el contexto que ofrece el desarrollo
de los procesos electorales.

Sobre esa base, no debe parecer extraio que se tienda intuitivamente a
considerar que el propio proceso electoral constituye un objeto de referencia
y proteccién de este conjunto de figuras (esto es, el bien juridico protegido),
como ha ocurrido en tiempos relativamente recientes en una parte importante
de la doctrina. No obstante, dicha asuncién no jugd un papel importante (y
menos aln uno dominante) sino hasta tiempos bastante recientes, inclinan-
dose la mayoria de las opiniones a través de la historia por una conceptua-
lizacion de estas figuras distinta, entre las que priman las interpretaciones
que conciben a los delitos electorales como un conjunto de naturaleza he-
terogéneo, que responde a necesidades de proteccién de intereses o bienes
juridicos diversos entre si'®. Dicha conclusion se afirma teniendo en cuenta
que su dispersion y heterogeneidad hace dificil identificar un mismo y dnico
referente de protecciéon en comuin, pero también el que permite evidenciar
similitudes importantes con una serie de modalidades comisivas que son pro-
pias de delitos previstos en la legislacién penal comdn (fraudes, coacciones,
falsedades, enganos, etc.). Bajo dichas opiniones la conexién de su ejecucion
con el desarrollo del proceso electoral, cumpliria solo un papel secundario
—de contexto— pues su afectacion —que no se discute— Ilevaria solamente a

109 En esta linea destaca la opinién de Orts (1977), p. 273, quien sostuvo hace algunas décadas que
a dichos efectos lo relevante es analizar los contenidos de cada grupo de delitos para luego proceder
a verificar si presentan alguna unidad, alternativa que luego descarta implicitamente. Préximo a lo
sostenido en el texto Patiko (2012), pp. 51 y ss., quien expresamente afirma que cada delito protege
un bien juridico especifico y diverso, a pesar de que en otros pasajes de su contribucion sostiene que
en, términos abstractos y generales, cada uno de ellos afecta a “/a funcion electoral” y a “las institu-
ciones democraticas y republicanas asociadas a la representacion popular’. Otros operan sobre bases
similares de manera implicita toda vez que mencionan referentes diversos a la hora de tratar el objeto
de proteccion de las diversas figuras delictivas. Asi se aprecia en GAwvez y Rusio (2007), pp. 116y 117,
quienes entienden que algunos delitos inciden sobre el “libre ejercicio del derecho a voto” mientras
que JiMENEZ (1994), p. 28, hace lo propio adscribiendo parte de las figuras delictivas a la proteccion de
la “pureza y transparencia” del proceso electoral.
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asignarle una “mayor gravedad” a su comisién''. Se concluye por ello que
los delitos electorales son formas comisivas agravadas que se estructuran a
partir de delitos que forman parte de la regulaciéon penal comdn', de forma
que su identificacién bajo un mismo rétulo —como “delitos electorales”— no
altera su reconocimiento como figuras de coaccion, falsedades, sustracciones,
fraudes o sobornos (entre otros)''2.

Desde esta perspectiva, quien es amenazado con perder el empleo si no
vota por un determinado candidato se consideraria victima de una amenaza
condicional, cuya ejecucion resulta mas gravosa en comparaciéon con los
demds casos penalizados, por comprometer un dmbito de expresién de su
libertad que detenta una particular relevancia (la emisién del voto en el pro-
ceso electoral). Asimismo, quien fuerza a otro a sufragar en un determinado
sentido incurre a fin de cuentas en una coaccién, pero una coaccién que
también resultaria mas gravosa toda vez que incide en la libre realizacién de
este mismo tipo de actividad. Asimismo, el vocal de mesa que sustrae una urna
con votos no escrutados a efectos de recibir el beneficio econémico que se
le ha ofrecido, incurre a fin de cuentas en un delito de cohecho que presen-
tarfa por esa misma razén una mayor gravedad. Finalmente, quien abusando
de su oficio aprovecha sus potestades para adulterar el padrén electoral o el
acta de escrutinio de una votacién, incurriria en una hipétesis de falsificacion
documental cuya ejecucioén se tornaria mas gravosa por incidir en un dmbito
en el que la fe publica cumple una funcién social de particular relevancia.

Ahora bien, esta conceptualizacion aparece desarrollada en base a dos
formas de aproximacién alternativas, cuyos contenidos sin embargo resultan
equivales a los efectos que nos ocupan. Para un primer sector —dominante
en lugares como Espana- lo relevante es distinguir aquellas conductas que
importan un abuso en el ejercicio de funciones publicas, diferenciandolas de
aquellas que regulan la conducta de particulares y que necesariamente presen-
tan una menor relevancia''®. Para otros —en un criterio que resulta dominante
en lugares como México- lo relevante es diferenciar las conductas a partir del
modo comisivo o la forma de ejecucién que caracteriza a cada una de ellas

9 Muroz (1983), p. 463; FaraLDO (2014), p. 166; FaraLDO (2012), p. 183; Jiménez (1994), p. 12,
especialmente JIMENEZ (1994), p. 15.

""" Con caracter general, ALTes (1999), p. 170; FaraLpo (2014), p. 166; Muroz (2015), p. 748.
"2 En este sentido, Muroz (2015), p. 748.

3 BEtanzos (2012), p. 111, en México y en Espafia be Ursano (2011), p. 2; PatiRo (2012), pp. 40y 43
y ss. GAwvez y Rusio (2007), p. 9; Poranco (2011), pp. 8 y ss.; Cruz (2013), p. 11; Muroz (1983), p. 465
y ss. Este esquema de aproximacion se puede identificar implicitamente en el desarrollo propuesto en
nuestro medio por OrTeGA (2007), pp. 33-34.
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en forma particular, tomando como base a las que se encuentran previstas
en la legislacion penal comdn y que resultan similares o, cuando menos,
equivalentes a aquellas que configuran delitos electorales'. Los partidarios
de la primera aproximacién entienden que el grupo de delitos propiamente
“funcionarios” responden en esencia a la logica de la infraccién o abuso en
el ejercicio de funciones publicas (asociadas al quebrantamiento del interés
publico o a faltas a la probidad), cuya especificidad radica en estos casos en
la particular entidad o relevancia social que tienen las funciones asociadas al
régimen de organizacion institucional de los poderes piblicos (respecto de los
cuales los procesos electorales cumplen un papel estructural)'®. Se trataria de
casos correspondientes a abusos funcionarios de mayor entidad o gravedad
comparativa en relacion a los previstos en el régimen penal comdn, que por
ello, carecen de diferencias esenciales en su naturaleza o estructura respecto a
cualquier otro delito funcionario''®. Avala esta aproximacion, el hecho de que
las regulaciones positivas suelen distinguir los tipos de infraccién punibles a par-
tir de las diversas funciones que corresponde desempenar a los actores publicos

"4 Por todos se puede consultar la estructuracién propuesta por FERNANDEZ y Ojesto (2007),
pp. 1029-1036, en la medida que da cuenta en forma mas acabada del desarrollo doctrinal adscrito
a esta modalidad de sistematizacién. En un sentido equivalente, pero menos completo, Actes (1999),
p. 172; GAwvez y Rusio (2007), p. 116; Betanzos (2012), pp. 110y 111. También en Jivénez (1994), pp. 25
y 26, si bien con matices. En Chile es posible advertir una metodologia de aproximacion equivalente
en ETcHEBERRY (1997), pp. 281-283. En un sentido opuesto Bravo y LeaL (2011), p. 18.

> Subyace implicita —salvo contadas excepciones— la idea de que los elementos esenciales con que
debe contar todo proceso electoral —y que dan cuenta de la legitimidad de sus resultados- se garantizan
a través de la prevision y ejercicio de determinadas funciones institucionales y sus correspondientes
controles, siendo éste el elemento que lleva a atribuirles una relevancia particular en comparacion
con las conductas de particulares que generan incidencias similares. Por esta misma razén se suele
utilizar, a estos efectos, una nocién amplia de “funcionario” que incluye a todos los particulares que
intervienen en el desarrollo de un rol institucional (como sucede en el caso chileno con el papel
atribuido al “vocal” de una mesa receptora de sufragios). Para ello se requiere en la mayoria de los
casos de una consagracion positiva formal, como sucede en lugares como Espafia o México, donde
se regula un criterio estrictamente funcional a dichos efectos (mds amplio al previsto en la regulacion
en general). Sobre el derecho espafol véase RobriGuez (2006), p. 20 y Romero (2005), pp. 119y 120;
sobre la regulacion mexicana, PATINO (2012), p. 41y Potanco (2011), p. 15. Con cardcter general, véase
MarTi y Murioz (2008), p. 3; De Ursano (2011), p. 2. En nuestro medio la amplitud de la definicion
de funcionario publico contenida en el art. 260 del Cédigo Penal hace innecesaria una aclaracion
equivalente, pues no parece discutible que el particular que cumple funciones formales en el marco
de un proceso electoral es considerado como funcionario en relacién a dicho desempefo. En este
mismo sentido, en Chile, Orteca (2007), p. 33.

e Constituirian asimismo delitos asociado a la idea de la infraccion de deberes, con todas las con-
secuencias que ello acarrea en materia de participacion. Al respecto ALTes (1999), p. 174; FERNANDEZ y
Ojesto (2007), p. 1027; MurRoz (1983), p. 469; PENARANDA (1986), p. 1128.
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en el curso o desarrollo de los procesos electorales''”. La conceptualizacion de
las demas conductas —“de particulares”— recibe un tratamiento dispar en este
contexto, pues al margen de la funcién publica no se advierten otros elementos
comunes que favorezcan una determinada ordenacion o clasificaciéon. De ahi
que se las termine por definir —aleatoriamente y de forma irregular— a partir
de las similitudes que presentan con otras formas de conductas punibles que
se identifican en la legislacion penal comdn (como sucede con el cohecho, el
fraude o la falsificacion)''®.

El segundo grupo de opiniones asume una 6ptica equivalente a la recién
comentada, pero esta vez con cardcter general. La idea de base es que cada
una de las modalidades o formas comisivas propuestas por el legislador, opera
como criterio relevante para una adecuada sistematizacion. En este sentido'”,
se identifica tras la idea de “fraude” a las conductas de quienes recurren al en-
gano para afectar el caracter unitario e igualitario del voto (asociado a quienes
votan en forma reiterada o sin tener derecho a hacerlo); a la nocién de “soborno
o cohecho” respecto a quienes ofrecen o reciben beneficios individuales por
adoptar una determinada preferencia a la hora de emitir el sufragio o por el
hecho de abstenerse de hacerlo; a la de “coaccion” en relacién a quienes inci-
den sobre la libertad individual al sufragar, y a la de “falsedad” para graficar el
sentido de las conductas que consisten en la adulteracién o falseamiento de los
registros electorales, votos, actas de escrutinios y hasta la propia suplantacion
de identidad (respecto de quienes emiten el voto en el lugar de otro elector).
Adicionalmente, se identifican en forma paralela una amplia gama de actos
relativos a la “obstruccion del proceso electoral”, incluyendo la pérdida o
destruccion de documentos u objetos necesarios para su desarrollo; al “aban-
dono de funciones” en relacion a los actos esenciales del proceso electoral;
a la provocacién de “desérdenes puiblicos” o la “tenencia de armas”, cuando
tienen lugar en lugares proximos a aquellos donde se realizan las votaciones o
el recuento de votos; a la realizacién de “concentraciones o manifestaciones”

7 Por esta razon Jimenez (1994), pp. 8-10, entiende que no es necesario recurrir a definiciones generales
o interpretaciones amplias sobre qué se considera como funcionario publico a estos efectos, pues lo
usual es que el legislador describa en términos mds precisos la caracterizacion del sujeto activo cuando
es relevante, especificando casi siempre algtn tipo de funcién concreta.

18 Este hecho, unido al cardcter marginal y aislado que representan en cuanto a su potencialidad
lesiva para el desarrollo del proceso electoral, lleva a que no suelan ser abordados en cuanto delitos
electorales con alglin grado mayor de detalle o en base a la identificacién de criterios comunes o
uniformes bajo esta formulacion.

' Tomamos como base la estructuracién propuesta por FERNANDEZ y Ojesto (2007), pp. 1029-1036,
por su caracter representativo. Esta categorizacion presenta ademas la ventaja de ser expuesta en
el marco de un estudio comparativo de la realidad que ofrecen las regulaciones latinoamericanas.
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en dichos lugares y contextos y, finalmente, a diversos actos de “apropiacién o
malversacion” recaidos en objetos o dinero asociado al desarrollo del proceso
electoral™®. Se podrd advertir con facilidad que no es posible sostener que la
conceptualizacién de estas figuras —al menos, en su amplia mayoria— se en-
cuentre estructurada a partir de la regulacion penal comin''.

Esta forma de conceptualizar los delitos electorales sugiere una serie de
efectos o consecuencias que vale la pena destacar'?. En primer lugar, lleva a
asumir —y asi se hace de forma generalizada— que practicamente no existen
delitos “propiamente electorales”, constituyendo las excepciones hipétesis
escasas y marginales que carecen de relevancia a efectos de su sistematiza-
cién'?. Dicha asuncién resulta relevante en tanto confirma la idea de que los
procesos electorales constituyen un ambito que no cumple un rol de manera
auténoma como referente de proteccion a efectos juridico-penales, a pesar de
su indiscutible trascendencia o entidad institucional. En segundo lugar, ofrece
efectos relevantes para el andlisis y precision de la estructura de injusto de
cada forma comisiva, en cuanto motiva exigencias dogmaticas e interpretativas
de uso comun que en ocasiones supera el contexto y contenido que ofrece la
tipologia de que se trata, ya sea en atencién a condiciones propias de los delitos
de base que definen su estructura o en funcion de la necesidad de vincular su
aplicacion sobre el desarrollo de los procesos electorales. Para ello, se recurre
a la exigencia de condiciones de tiempo —asociadas a las fases formales de

120 Se incluyen en ello la mayoria de las formas de financiamiento irregular de camparas politicas,
representativas de figuras de fraude de subvenciones, irregularidades financieras, contables o falsedades
orientadas a fines patrimoniales en general.

121 Se puede advertir una conceptualizacion equivalente —implicita— en el desarrollo propuesto en
Chile por Guzmén Dalbora, especialmente a la hora en que sugiere un paralelo entre el cohecho
electoral y el parlamentario, como expresiones o variantes del mismo contenido o supuesto. Al
respecto véase, GuzmAN (2017), pp. 166y ss.

122 Cabe advertir que los efectos que pasamos a resefiar no corresponden a una sistematica comun,
siendo mas bien afirmados en forma aleatoria y no necesariamente coincidente en todos los casos
citados en doctrina.

123 En un sentido relativamente diverso JiMENEz (1994), pp. 25 y 26. Desde su perspectiva son delitos
“propiamente electorales” ciertos casos de incumplimiento de normas que regulan el proceso (in-
cluyendo casos de falsedad o abandono de funciones); el emitir dos veces el sufragio; los casos de
propaganda ilegal y la presentacion o publicacién de encuestas ilegales, entre otras, siendo parcial la
utilizacion de delitos comunes o de base para la configuracion de las demas figuras.
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desarrollo del proceso electoral'?*—, a elementos subjetivos especiales' o a la
constatacion de signos que den cuenta de una concreta lesividad que permitan
conectar la conducta con el plus de lesividad que supone la afectacién del
proceso electoral'?.

En tercer lugar, ofrece consecuencias relevantes en materia concursal. Asi
por ejemplo, en la amplia mayoria de las opiniones se advierte una relacién
de especialidad y por ende de concurso aparente entre las potenciales figu-
ras concurrentes en el contexto de ejecucion de los delitos electorales'”, en
tanto se asume que el correspondiente delito electoral desplaza a la figura
comun que le sirve de base'?®. También se asume que la realizacion de una

124 En concreto, se asume que los delitos electorales solo podrian tener lugar en el contexto que fija el
desarrollo del proceso electoral y que va, por regla general, desde la definicién del padrén electoral
hasta el escrutinio (MuRoz (1983), p. 461), en términos que es dicho contexto el que fija una condicién
de tiempo que demarca o delimita su dmbito propio. A partir del mismo se determinan también la
relevancia de las irregularidades asociadas a la campana, la propaganda electoral y su financiacion,
separando esta Ultima del financiamiento de los partidos. Cada uno de esos momentos, y solo ellos,
ofrecerfan relevancia para la incriminacién bajo este rétulo (MarT y Muroz (2008), p. 5; Cruz (2013),
pp- 3 y 4). Al respecto véanse también las definiciones propuestas en el contexto mexicano (si bien
con un sentido levemente diverso) en Poranco (2011), pp. 5y 6.

125 Se sostiene por ejemplo que en estas figuras el dolo debe estar asociado a la posibilidad de que
la conducta ejecutada genere una interferencia en el proceso electoral, con independencia de que
dicha exigencia no suele mencionarse en forma expresa en las respectivas tipologias, constituyendo
un elemento de tendencia implicito (PoLanco (2011), p. 10).

126 Es usual que se sostenga que en buena parte de estos delitos su aplicacién se encuentra acotada
a aquellas formas de ejecucién que provoquen efectivamente una alteracién en los resultados del
escrutinio (GALvez Y Rusio (2007), p. 117), debiendo en los demas casos quedar impunes. Asi sucede
paradigmaticamente con las falsedades (por ejemplo, mediante la alteracién de la papeleta o del sobre).

127 RobRIiGUEZ (2006), p. 7.

128 Cabe destacar que la regulacion espafiola prevé a este respecto una regla de derecho positivo
(art. 136 de la Ley Organica N° 5/1985 de Régimen Electoral General) que ha sido uniformemente
interpretada como una clausula de alternatividad, favoreciendo por ello la aplicabilidad exclusiva
de la figura que amerite, en concreto, una mayor penalidad, disposicion que la doctrina justifica
precisamente por el hecho de que se trata de delitos —casi todos— que pueden castigarse a partir de
la regulacion penal comun. En este sentido Muroz (1983), p. 463; FARALDO (2014), p. 166; FARALDO
(2012), p. 183. Si bien dicha regla se basa en la aplicacién de un criterio diverso al que surge del
principio de especialidad y permite la aplicabilidad del delito comdn o, en su caso, del especial
—segln cual fuere el que propone una penalidad mas severa— basta una breve revision de sus efectos
practicos para advertir que los fundamentos que la respaldan resultan plenamente coincidentes con
lo sostenido. Primero, pues confirma la idea de que se trata de un concurso aparente de leyes penales
y, segundo, pues la incorporacién de dicha regla evidencia la pretension del legislador de asegurar
a todo evento la aplicacién de la penalidad superior, descartando, formal y expresamente que la
consagracion de un delito electoral pudiese llegar a suponer una atenuacion en la responsabilidad
concurrente. En concreto, si el delito electoral detenta la mayor pena desplaza por ese hecho —por
disposicion de la ley—al delito comun, pero si sucede lo contrario resultard completamente inaplicable.
Dicho resultado ratifica la naturaleza comdn de ambas figuras y reafirma el sentido agravatorio de la
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pluralidad de hipétesis delictivas en el contexto de un mismo proceso elec-
toral configura un concurso material de delitos (constituyen hechos diversos
que afectan a una pluralidad de intereses diversos)'**. Asi, quien adultera o
falsifica el padrén electoral, sustrae urnas o votos dentro de ellas e incurre
ademds en compra de votos o coaccién electoral, materializa una pluralidad
de afectaciones independientes que dan lugar a la sancién de cada una de
las formas o tipos de delito en que se haya incurrido, en la medida que se
refieran a intereses especificos, bienes juridicos y sujetos diversos, sin que sea
tolerable la aplicacion adicional de la falsedad documental o, en su caso, del
hurto. Ademds, se debiera concluir en nuestro derecho positivo que los delitos
electorales no configurarian necesariamente delitos de la misma especie a
efectos de la aplicacién del art. 351 del Cédigo Procesal Penal'*®; no ameritan,
en su caso, la aplicacion de la llamada reincidencia especifica —prevista en
el art. 12 nimero 16 del Cédigo Penal chileno; siendo también claro que la

legislacion penal electoral como una propiedad caracteristica. Debemos reconocer que un sector de
la doctrina espafiola —minoritario, pero importante— sugiere que la aplicabilidad de esta regla sobre
dichos casos solo opera en la medida en que no sea posible advertir previamente una relacién de
especialidad, debiendo en tal caso aplicarse la pena que haya sido prevista en el delito especial, aun
cuando fuese menor. Lo relevante es que el fundamento de dicha propuesta radica en lo inadecuado
que resulta corregir los errores del legislador por via interpretativa, maxime si ello pasa por negar
vigencia o aplicabilidad a una regla clara y expresa de derecho positivo, teniendo en cuenta para
ello que el sentido del tratamiento especial que proponen los delitos electorales se orienta siempre,
y sin excepciones, a proponer formas delictivas de caracter agravado. En este sentido véase MArTI y
Muroz (2008), p. 4; PENARANDA (1986), p. 1106, y RobpriGuez (2006), p. 7 (con desarrollo adicional
de casos concretos en pp. 18 a 20). De hecho, PenaraNDA (1986), p. 1106, destaca que la regla de
alternatividad no debiese ser siquiera necesaria por dicha razén.

129 En este sentido Muroz (1983), p. 470. Solo de forma muy excepcional se sostiene la presencia
de una relacién de absorcion —relevante, en cuanto supondria reconocer que el delito comin o de
base no constituye un elemento central, sino solo un medio o forma comisiva o, en cualquier caso,
un aspecto secundario— concentrdndose preferentemente en la existencia de relaciones donde uno
de los delitos constituye la concrecién de otra que opera en forma anticipada. Asi sucederia, por
ejemplo, respecto de la falsificacién de un padrén electoral que tiene por objeto habilitar a que un
elector vote mas de una vez, en una o mds mesas receptoras. Al respecto véase Mutoz (1983), p. 470.

130 Se trata de una consecuencia ineludible si se interpreta que cada modalidad de ataque se orienta
a la proteccién de bienes diversos. Al respecto resulta ilustrativa la exposicion de RobriGuez (2006),
p. 10. Bajo dichos supuestos se debe también descartar la idea de que la eventual conceptualiza-
cién de estos delitos como hipétesis pluriofensivas (que afectan su propio bien juridico ademds del
proceso electoral) habilite a adoptar una conclusién diversa, salvo para quienes entienden que la
sola conjuncién en torno a un interés resulta suficiente (en este sentido Ouiver (2013), p. 171). Al
margen de quienes exigen identidad absoluta (PoLiTToF et al. (2004), p. 396, comentarios) los criterios
distintivos ofrecidos por la doctrina para resolver dichos casos tampoco permiten considerarlos como
figuras de la misma especie a dichos efectos. En concreto, esa es la conclusion a la que debiesen
arribar quienes sostienen la necesidad de recurrir al modo de ataque a efectos complementarios
(Cury (2007), p. 512) o de quienes entienden que debe atenderse a aquel que juega un papel siste-
maticamente dominante (MARALICH (2015), p. 212).
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ejecucion de una pluralidad de hipétesis de diversa configuracién debe ser
tratada como un concurso real de delitos (si no es ejecutada a propésito de
una misma conducta o hecho).

Ahora bien, son miltiples las razones que llevan a concluir que esta con-
ceptualizacion es errénea. Hay que tener en cuenta en primer lugar que no
todas las conductas incriminadas bajo este rétulo encuentran correspondencia
en delitos previstos en la legislaciéon penal comin. Es mas, ello no sucede
precisamente con buena parte de las figuras que de forma paradigmatica se
identifican como delitos electorales y que coinciden, ademds, con las que le
dan origen a todo el conjunto en términos histéricos''. Se constata por ejemplo
en la sancion del cohecho o compra de votos (el pago, ventaja o promesa al
votante para que emita una determinada preferencia o se abstenga de sufragar),
en la incorporacién —posterior, en cualquier caso, y bajo premisas y razones
diversas— de la venta de votos, en los casos adscritos a la idea de fraude (en-
gano) electoral (votar en mas de una ocasiéon en un mismo proceso electoral
o sufragar a pesar de que se carece del derecho a hacerlo) y en las diversas
formulaciones o modalidades de obstaculizacién, presiéon o coercion ejerci-
das a efectos de condicionar la opcién de voto, pues se trataba de conductas
impunes al momento en que se adopta la decisién de tipificarlas como delito
electoral'. Se advierte asimismo en la incorporacion —reciente— de buena parte
de los delitos asociados al financiamiento ilegal o irregular de un campana o
eleccién politica'?, tras la penalizacion de la “propaganda ilegal”’** y en la

31 De hecho, se puede sostener que en su amplia mayoria la consagracién de delitos electorales se
orientd a proscribir comportamientos que carecian por completo de relevancia penal, pues se toma
como base que en los demds casos la aplicacién de la regulaciéon comun resulta suficiente. De ahi
que presentaren desde siempre una fisonomia equivalente (heterogénea) en tanto orientados a llenar
lagunas de impunidad. Véase al respecto MaLem (2000), p. 26. En este mismo sentido Betanzos (2012),
p. 110 destaca que en la mayoria de los casos las preocupaciones se orientaron a proscribir formas
de cohecho (impunes en este campo), desarrolldandose en forma paralela a la creacion del registro o
padron electoral (en Grecia), que se orienta a los mismos efectos. En los mismos términos GALEANO
(2011), p. 539.

132 Las diversas formas de cohecho y soborno reclamaron histéricamente el compromiso de la funcién
publica siendo por ello ajenas al actuar del votante, que en el dmbito electoral opera como ciudadano
o, si se prefiere, como particular. El engafio o fraude y la falsedad —en lo que cabe aca- se vincularon
tradicionalmente a las afectaciones patrimoniales, mientras que el tratamiento de la coercién como
conducta punible no tiene relevancia autonoma sino hasta que se encuentra bien avanzado el siglo XIX,
constituyendo un supuesto que ademas fue parcial y escasamente acogido en los modelos que siguen
la tradicién francesa, limitando su sancién en los demas casos a las formas de ejecucion violentas. De
esta forma resulta claro que todos los ejemplos mencionados resultan impunes si se toma como base
la legislacion penal comin.

133 Sobre la realidad latinoamericana a este respecto véase FUENTEs y HERRERA (2014), p. 24.

134 Sobre la reciente incorporacion de regulacion a este respecto véase PERARANDA (1986), p. 1200.
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sancion de conductas que infringen los deberes de abstencién o prescindencia
politica que pesan sobre ciertas autoridades. De esta forma, resulta casi impo-
sible negar que en cada uno de estos casos las razones que han apoyado las
decisiones de incriminacién son ajenas —y por ello diversas— a las tenidas en
cuenta en la legislacién penal comin, o, cuando menos, que no son coinci-
dentes con aquellas que justifican la sancién de los comportamientos tipicos
con los que presentan similitudes.

Esto mismo pareciera que sucede en las demas decisiones de incrimi-
nacion, esto es, en relaciéon a aquellas cuyo supuesto de base se encuentra
incriminado en la regulaciéon penal comdn bajo un titulo diverso. Basta ver
que los elementos o propiedades que se extraen de las formas de conducta
incriminadas como delitos electorales resultan completamente diversos a los
que caracterizan a los delitos comunes a los que se asocian, como sucede por
ejemplo, con los casos de falsificacion o adulteracion de resultados y actas de
escrutinio, con la sustraccion de votos y con las diversas formas de coercion
(incluyendo la obstaculizacion). En efecto, la adulteracién de un acta de escru-
tinio no constituye una forma o modalidad especifica de falsedad documental
o de engano en los términos previstos bajo las figuras de falsedad o fraude,
sino que se trata de una conducta que pasa a ser (des)valorada en este caso en
funcion de la particular incidencia que detenta en el desarrollo o resultados
de un proceso electoral'’; la sustraccién de votos no es sancionada en cuanto
acto de apoderamiento material sino a los mismos efectos que recién acaba-
mos de indicar (su incidencia en el escrutinio) al igual como sucede con la
coercion violenta'®. Con ello queda claro que en cada uno de estos casos las
respectivas tipologias comunes resultan insuficientes o inocuas para reflejar
el significado o sentido que motiva su consideracién como delitos electorales.
De esta forma se debe sostener que las diferencias van mucho mas alld a una
cuestion de entidad o gravedad que incida sobre el mismo tipo, clase o forma
de infraccién, presentando mas bien una relacién comparativa que no supera
con mucho el plano formal, morfolégico o, si se prefiere, terminolégico'’.

135 Sobre esta base PERARANDA (1986), pp. 1144-1146, advierte que el uso de la nocién de falsedad en el
contexto de estos delitos la asimila a cualquier forma de falseamiento de la verdad, nocién claramente
mds amplia que la de uso comun en la ley penal general.

136 Se podra advertir que la pérdida de libertad en la victima solo es relevante en este caso en cuanto
su constatacion impide afirmar que el resultado de la votacién es fiel reflejo de la voluntad popular,
cumpliendo por ello un papel funcional y no medular en el contenido de injusto del delito. Volveremos
sobre ello mas adelante.

137" A este respecto sirve como claro ejemplo la experiencia reciente que ofrecen los casos asociados a
la idea de financiamiento irregular o ilegal de la actividad politica (incluyendo las elecciones) de que
da cuenta en el foro nacional, pues es por todos conocido que ante la virtual inexistencia de figuras
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Con ello todo parece indicar que se trata de infracciones fundadas en
razones coincidentes o cuando menos equivalentes a las que subyacen a las
demas decisiones de incriminacién, de forma que no parece posible realizar
distingos sobre su naturaleza o configuracién fundado en el dato —-formal- de
que se trata de figuras centradas en conductas incriminadas en la legislacion
penal comin'. Esta conclusion constituye un segundo elemento de juicio que
habilita a sostener el cardcter erréneo de la aproximacion tradicional.

A ello se agrega, como antecedente adicional, que esta forma de aproxima-
cién encuentra sus origenes —y equivocos— en objetivos diversos, mucho mas
genéricos o superficiales, de caracter estrictamente clasificatorio. En efecto,
el casuismo y heterogeneidad de formas de conducta incriminadas bajo este
rétulo llevé casi naturalmente a que los diversos analisis hayan concentrado sus
esfuerzos —incluso en forma explicita—, en la pretensién de alcanzar algun tipo
de orden que favorezca o permita un desarrollo expositivo, tarea que termina
influenciando y confundiendo la precision e identificacién de la naturaleza y
estructura de cada una de las figuras delictivas, impactando de paso en la pre-
cision del bien juridico protegido'. El recurso al modo o forma de conducta
incriminada puede resultar idéneo o Util para aproximarse en forma estructurada
o sistematica a un conjunto de delitos, aportando desde este punto de vista a la
tarea interpretativa y en la precision de las correspondientes estructuras tipicas
de las diversas infracciones. No obstante, las formas o modos comisivos no

tipicas destinadas a su sancion especifica o particular, los érganos persecutorios han recurrido a la
identificacion de irregularidades contables o falsedades o adulteraciones tributarias —orientadas a justi-
ficar gastos inexistentes— como Unica via de sancién penal, a pesar del evidente cardcter secundario o
marginal que dichas figuras tienen en cuando a la trascendencia social de los hechos juzgados. De ahi
que se haya llegado a calificar dicho proceder como algo relativamente torcido o directamente como
una tergiversacion del sentido de injusto que motiva a penalizar estos casos en particular, confirmando
el sentido de lo que hemos sefialado en el texto.

138 Resulta por ello incorrecto realizar un distingo en este conjunto separando los delitos comunes
agravados de los que se denominan delitos “propiamente electorales” —identificando estos Gltimos
precisamente con aquellas formas delictivas (originarias) que carecen de correlato en la regulacién
penal comdn-, pues la categorizacién pareciera mas bien responder a un mismo y tnico fundamento
de respaldo. En el sentido objetado Jiménez (1994), pp. 25 y 26.

139 Veremos que dichas propuestas se orientan inicialmente a resolver la problematica que propone
la dispersion y el casuismo que caracteriza a este grupo de delitos, pero terminan siendo utilizadas
a efectos de extraer elementos de juicio que luego son utilizados para la precisién de sus estructuras
tipicas, de su contenido de injusto y, por extension, del referente concreto de su lesividad (o, si se
prefiere, el bien juridico protegido). Con ello, se confunden las razones y criterios propios de una
aproximacién meramente clasificatoria con pretensiones de sistematizacion material. Asi se explica
que la diversidad de formas comisivas que caracterizan a este grupo haya servido de base a efectos
diferentes, generando una virtual confusién entre la clasificacién de los delitos electorales, su sis-
tematica y su fundamento.
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suelen resultar relevantes para la definicion de la naturaleza de las correspon-
dientes infracciones o para la precisién de su contenido de injusto. Asi, que
el engafno constituya un medio o forma comisiva en el estupro, en la estafa
y en la trata de personas, no hace que estas figuras presenten una naturaleza
comun ni determina por ese solo hecho que se trate de delitos referidos a un
mismo objeto de proteccién. Y lo mismo sucede con el robo, la violacién y el
chantaje, a pesar de que todas ellas se ejecutan a partir de un acto coercitivo.
Todo lo sehalado explica por qué las opiniones se han decantado paulatina-
mente en favor de una tendencia que se aleja del contenido de injusto asociado
tradicionalmente a dichos modos de comisién, ubicando el referente u objeto
de proteccion al que se orienta la creacién de estas figuras en torno a aspectos
o componentes que son propios del desarrollo de los procesos electorales'.
Sin embargo, no existe acuerdo en torno a cudl podria ser el contenido preciso
de ese bien juridico en particular pues la heterogeneidad que los caracteriza
torna compleja la tarea de identificar un referente en comun en algo que vaya
mas alld de la mera referencia formal al desarrollo del proceso electoral'*'.

4. Bien juridico protegido por los delitos electorales

Quienes consideran mayoritariamente que el bien juridico protegido en
los delitos electorales es el propio “proceso electoral” —lo que resulta casi

140 Esta asuncién no es un mero formalismo o algo marginal. Basta advertir que resulta indiscutible-
mente gravosa la sancion prevista para quien vota en mas de una ocasion si se analiza el real riesgo
que dicha conducta provoca respecto a los resultados de un proceso electoral en el que intervienen
miles de votantes, lo que no sucede si se la interpreta como una conducta que afecta a los caracte-
res esenciales del derecho a sufragio, entre los que se cuenta la igualdad. Lo propio sucede en los
regimenes que no sancionan la venta de votos en tanto se asume que el cohecho electoral se orienta
precisamente a la proteccion de este mismo bien juridico. Finalmente, parece desproporcionada
la correspondiente sancién vinculada a los comportamientos ya sehalados si se la compara con las
previstas para quienes alteran los registros de un padron electoral, mesa receptora o acta de escrutinio,
pues se trata de casos que presentan un mayor riesgo de afectacion de los resultados del recuento de
votos, si se considera que el objeto de referencia que justifica su sancién radica en la integralidad
del resultado del proceso electoral. Finalmente, debemos destacar que la asociacién de la venta de
votos o de la doble votacién con el derecho a sufragio, Ileva necesariamente a considerarlos como
delitos de lesion, mientras que la adscripcion del fraude o de la substraccién u ocultamiento a la
integralidad de los resultados lleva necesariamente a configurarlos —e interpretarlos— como delitos
de peligro, tornando problemadticas las consideraciones recién expuestas sobre proporcionalidad.

141 Dejamos constancia asimismo que en algunas opiniones se advierte una especie de diversificacion
de referentes diversos asociados en todos los casos al desarrollo o funcién de los procesos electorales.
Al respecto la legislaciéon mexicana, por ejemplo, agrupa estos delitos segtn si afectan a la libertad
de sufragio, a la certeza de los resultados o a la equidad en la contienda electoral (véase al respecto
BeTanzos (2012), p. 110). Bajo dicho supuesto la coaccion electoral lesionaria el derecho de sufragio
del elector, mientras que el cohecho electoral afectaria la equidad de la contienda.
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intuitivo, pero muy general— sostienen que se trata de una funcion que detenta
el suficiente mérito y entidad para constituir autbnomamente un objeto digno
de proteccién penal, en atencién al particular rol que las elecciones cumplen
en todo régimen democratico'*. Esta funcion se extrae del nexo indisoluble y
estructural que vincula democracia y representacion popular, y que se expresa
en la necesidad de que el poder soberano se construya a partir del desarrollo
de elecciones libres, participativas e igualitarias, periédicas y universales. Con
ello se afirma que “el trasfondo o referente del proceso electoral es directamente
la soberania popular’'®, por la sencilla razén de que su ejercicio activo se
expresa a partir de la representacion popular en todo régimen de gobierno de
caracter democratico. De hecho, en algunos contextos y lugares histéricos se
lleg6 a considerar que este tipo de infracciones constituian verdaderos atenta-
dos contra la propia soberania'*, que por ello presentan la mayor relevancia
social y gravedad'.

Si bien lo dicho constituye una premisa esencial en dicha tesis que resulta
dificil de controvertir a los efectos sefialados (la asignacion de una particular
relevancia publica y social a los procesos electorales), no parece que la tras-
cendencia correctamente atribuida al rol que sirven las elecciones populares
se pueda trasladar en forma automatica a los contenidos que dan forma a un
determinado régimen o sistema electoral. Los procesos electorales desarrollan
dicha funcién a partir de una diversidad de elementos y decisiones particulares
siendo éstas las que configuran y determinan su contenido propio y particular.
En este sentido hay que tener en cuenta que no existe un mismo y Gnico proceso
electoral sino diversas modalidades que dan cuenta o reflejan un determinado
estado de desarrollo o forma de ejercicio de la representacién popular en un

42 En este sentido en este sentido Cruz (2013), p. 5; OrTs (1977), p. 285; JIMENEZ (1994), p. 85; MaRTIy
Muroz (2008), pp. 2 y 5; ALTEs (1999), p. 172; FErRNANDEZ y OjesTO (2007), p. 1020. Con respecto a una
parte de las figuras Jiménez (1994), p. 28.

4 Como indica Jiménez (1994), p. 1.

14+ Confréntese en JiMENEz (1994), p. 3, en particular, en el desarrollo que expone sobre el nexo
histérico que vinculd a este grupo de delitos con aquellos que tradicionalmente se regulan para la
proteccién de la soberania. Asimismo, véase FaraLDO (2014), p. 163, quien detalla que la expresién
delito electoral fue utilizada en forma histérica con un contenido mas amplio que engloba todo
atentado a la soberania (siendo por ello emparentado con delitos como la rebelion, la sedicion y
otros equivalentes). Implicito en FERNANDEZ (2008), pp. 442 y 443, quien los identifican como afec-
taciones internas promovidas desde la autoridad o desde los ciudadanos que por ello se diferencian
de las externas —como la subversién-—.

5 En Roma el crimen electoral por momentos fue considerado capital como destaca GALEANO
(2011), p. 540. Lo propio sucedi6 en Grecia, seglin nos refiere Potanco (2011), p. 1 (incluyendo
ambos casos).

Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 3 723
2018, pp. 693 - 762



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES FraNCISCO MALDONADO FUENTES

contexto determinado'. Este se configura en base a definiciones que dan
cuenta de un tipo, clase o forma particular que adopta el correspondiente
sistema electoral. Lo relevante de esta precisién —que parece obvia— es que
permite advertir que la exclusiva referencia al mencionado proceso constituye
una remisién vacia o meramente formal, en tanto son dichos contenidos parti-
culares los que darian forma al niicleo material del correspondiente referente
de proteccion, con total independencia de cudles fuesen sus caracteristicas
y de su mérito o funcionalidad para los fines que sirve dicha ritualidad'.
Desde esta perspectiva, se puede objetar a esta tesis que el ntcleo que lleva
a atribuirle una particular relevancia debiera radicar en un lugar diverso a lo
que ofrece su estructura o forma, en tanto pareciera que lo que realmente se
desea proteger se encuentra vinculado a la funcionalidad que dicho régimen
propone para hacer operativo el ideal que representa la idea de representa-
cion popular, en términos que puedan presumir como efectos propios de un
régimen democratico'*.

Sobre bases equivalentes la mayoria de las opiniones concluye —con bas-
tante razén a nuestro juicio— que el contenido relevante de dicho referente de
proteccion no puede radicar en la forma que adoptan las reglas que norman o
caracterizan el desarrollo del proceso electoral, sino que necesariamente ha
de estar vinculado a los valores (funciones) que “debiese” representar. De esta
forma un sector de la doctrina se inclina en favor de la idea de que el conteni-
do de base que justifica la proteccién penal en estos casos radica de manera
especifica en ciertas propiedades o principios que debiesen caracterizar a todo
proceso electoral, en tanto se las considera como requisitos o condiciones esen-
ciales para el adecuado cumplimiento de su funcion propia (esto es, canalizar
la soberania popular a través de la representacion popular). Lo dicho decanta

146 A este respecto se debe tener en cuenta que son numerosos los sistemas electorales propuestos a
través de la historia y que reflejan sus contenidos, con mayor o menor acierto, en las diversas regula-
ciones. Cada uno ofrece ventajas y desventajas comparativas a los efectos de canalizar la soberania
popular. Sobre la diversidad de sistemas electorales véase Nocuera (2012), p. 806. Sobre los tipos de
sistemas o modelos electorales véase NoGuUEIRA (2012), pp. 887-890. Sobre cémo los sistemas impactan
en la relacion entre representantes y representados, véase EspiN (1997), pp. 38 y ss., quien asimismo
aborda sus ventajas y desventajas.

47 De hecho, hay que tener en cuenta que lo que se exige acorde al sistema universal de derechos
humanos respecto de los sistemas electorales son estandares que se limitan a asegurar que cumpla
con su funcién (adecuacién entre participacion y resultados), lo que resulta demasiado basico si se
lo compara con los contenidos propuestos en el texto. Al respecto, véase NoGuEra (2012), p. 806.

148 En sintesis, el proceso electoral no se valora en cuanto ritualidad u organizacién procedimental,
sino que da cuenta de una funcién precisa que puede encontrarse bien o mal ejecutada. De ahi que la
sola referencia a dicha estructura sea insuficiente para configurar un sustrato idéneo como bien juridico
penal. En este sentido Cruz (2013), pp. 14 y 18. En un sentido equivalente, BRavo y LeaL (2011), p. 27.
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concretamente en la proposicion de la “pureza y transparencia” del proceso
electoral™?, su “objetividad” o su “integridad”'*° o directamente la “confianza
o credibilidad” que se puede depositar en el mismo'', como contenidos que
dan forma al bien juridico protegido en estos delitos en particular'>?. Esta es
la Iinea que en la actualidad concita el parecer favorable de la mayoria de las
opiniones que se ocupan de forma especifica del tratamiento de esta cuestién
en particular en la literatura':.

Ahora bien, mas alla del andlisis que se puede realizar de dichos caracteres
en particular —y que obviamos por razones de espacio y relevancia— se podra
advertir a simple vista la gran dificultad que supone la pretension de reconocer
el contenido propio de un bien juridico penal, respecto de calificativos o con-
diciones como las mencionadas. Se trata de aspectos o atributos que presentan
un serio problema de concrecion, teniendo en cuenta que representan conteni-
dos difusos o indeterminados y que se usan conceptos para representarlos que
replican esos mismos caracteres. De esta forma, se trata de caracteristicas que
no reflejan en términos certeros lo que realmente desean representar y proteger
y —lo que es mas grave— que no dan cuenta en forma precisa del efecto lesivo
que se pretende constatar en las diversas tipologias delictivas.

A nuestro juicio, lo que sucede es que las ideas referidas (asociadas a la
pureza, transparencia, integralidad u objetividad del proceso electoral) no
pretenden dar cuenta de un significado propio en términos lingtisticos o
terminoldgicos, sino que son utilizadas para graficar una imagen diversa e im-
plicita: la necesidad de contar con un proceso electoral ajeno a interferencias
que pudiesen poner en tela de juicio el que se han cumplido todas las condi-
ciones necesarias para que la representacion politica sea lo mas proxima a la

49 Cruz (2013), p. 14; PeNARANDA (1986), p. 1109; Marti y MuNoz (2008), pp. 1 y 2; Attes (1999),
p. 172. Equivalente en FErNANDEZ y Ojesto (2007), p. 1020. GALEaNo (2011), p. 543; Poranco (2011),
p. 2, destacan que dicha caracterizacién, a los efectos indicados, se confirma en los fundamentos
esgrimidos en términos originarios en el CP francés de 1810, centrado en la “libertad, honestidad y
sinceridad del sufragio”.

10 En un sentido equivalente o andlogo se menciona la “integralidad” o la “pulcritud” de dicho
proceso. Al respecto Betanzos (2012), p. 110. A nivel general Romero (2005), p. 117.

151 Se menciona en torno al caso chileno en Torres (2016), p. 38, como opinién atribuida al ejecutivo
en el contexto de la tramitacion de la Ley N°20.900 que introduce tipos penales aplicables al finan-
ciamiento irregular de procesos electorales.

152 Bravo y LEAL (2011), pp. 19 y 26, aludiendo a diversos aspectos o caracteristicas en torno a cada
figura en las paginas siguientes.

153 Lo destacan en esos términos Betanzos (2012), p. 110; GAwvez y Rusio (2007), p. 116.
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voluntad real del cuerpo electoral'>*. Lo importante radica en que se trate de
un proceso o ritualidad cuyos resultados puedan ser considerados, sin mayores
objeciones o dudas, como una auténtica expresion de la soberania popular,
teniendo en cuenta que toda afectacion en el proceso electoral representa
mas bien un peligro para el desarrollo de la funcién electoral y, con ello, de
las instituciones democraticas o republicanas asociadas a la representacion
popular'>.

Creemos que esta precisién se confirma a través de la propia literatura de
referencia, muchas veces de forma casi inadvertida y al margen de lo que en
cada caso se proponga respecto del bien juridico o la forma en que se dispone
su afectacion a través de las correspondientes figuras tipicas. Asi por ejemplo
cuando se califica a los delitos electorales como delitos de falsedad, en expresa
referencia a los resultados electorales'®; cuando se menciona la sinceridad
del sufragio'” como parte del dmbito de proteccion y, sobre todo, cuando de
manera algo liviana se interpretan los delitos electorales como expresiones
de corrupcion politica, considerando que su realizacion provocaria un efecto
corrosivo o distorsionador del sistema electoral y de la representacién publica
en general.

Ahora bien, lo dicho va mucho mas alla de la necesidad que tiene la
sociedad de contar con elevados grados de certeza sobre los resultados del
proceso electoral, certeza que se sostiene y expresa concretamente sobre su
regularidad formal'®. Dicha perspectiva pasa por alto que el sentido orientador
de dicha regularidad —y por ende su sustrato material- lo aporta la necesidad
de satisfacer el derecho que tienen todos los individuos a ejercer la cuota de

5% Préximos en esta linea Cruz (2013), pp. 3 y 17 y PENARANDA (1986), p. 1144.

155 En este sentido Patiio (2012), pp. 38 y 52. Lo relevante es que el nexo entre representacion, sufragio
y resultados se basa en un proceso electoral transparente y confiable, ademas de igualitario, secreto, etc.
Al respecto véase NoGUEIRA (2012), p. 807. Sobre el nexo bdsico o fundamental entre representacion y
democracia, sus problematicas mas fundamentales y su vinculacién con la celebracion de elecciones
libres y periddicas, véase EspiN (1997), pp. 29-33. Debemos mencionar sin embargo que se trata
de una relacién que no estd exenta de reparos pues, en términos reales, se basa en supuestos que
parecieran desmentir que exista realmente una relacién directa entre representantes y representados.
Al respecto véase EspiN (1997), pp. 33 y ss. Asimismo, véase ReHEREN (2016), p. 132, con respecto al
rol de los partidos o de la forma que adopta la organizacién de la actividad politica.

156 Al respecto véase GALvez y Rusio (2007), p. 6.
157 Véase Betanzos (2012), p. 110.

%8 En este sentido, dicha aproximacién pareceria confirmar el sentido que subyace a la posicién
de quienes entienden que el referente preciso de proteccion recae en los caracteres esenciales del
proceso electoral pues, al no ser posible alcanzar dicha certeza sobre una base material, habria que
fijar la vista en su integridad o regularidad, expresada —efectivamente- a través de dichos elementos
esenciales.
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incidencia que les corresponde y detentan en la soberania popular. Dicha
cuota se expresa concretamente en la facultad de participar en los procesos
eleccionarios en plena igualdad de condiciones, de forma que la certeza de
los resultados y la regularidad de las formas o de la ritualidad del proceso
electoral, adquieren su pleno sentido en funcién del ejercicio igualitario
del derecho de sufragio. En relacion a ello, que el proceso electoral no sea
mas que el hito en que se fija formalmente dicha funcionalidad'’. Asi se
explica que dichos derechos sean reconocidos como el sustrato que expre-
sa la soberania y la representacién popular, pues, lo esencial en el proceso
de gestacion de las opiniones que representan o cristalizan la voluntad y la
soberania popular a través de los procesos eleccionarios radica en el acceso
de todos los individuos (universalidad) a intervenir en ellos en condiciones
equivalentes (igualdad) acorde a las diversas visiones y opiniones presentes
en la comunidad (libertad)'.

Lo dicho —que constituye de paso el objeto de referencia de cualquier sis-
tema electoral- se puede sintetizar con bastante precision en la equidad que
debe caracterizar a la contienda electoral en tanto expresa el igual derecho
de todos los individuos a participar mediante ejercicio del sufragio. Sufragio,
igualdad y participacién, operan por ello como condicionantes clave a tener
en cuenta en la configuracion de dicha equidad, regularidad, integralidad o, si
se prefiere, directamente, en el desarrollo igualitario del proceso electoral''.

Sobre esta base creemos que resulta mas atendible el criterio sugerido por
quienes sostienen que el bien juridico protegido en estos delitos es el propio
“derecho a sufragio”, posicion sostenida de forma minoritaria, acotada o parcial,

159 En el mismo sentido AsTARLOA Y SIEIRA (2016), p. 135.

10 Sobre el nexo entre este derecho, entendido en clave de participacion, y la democracia en la
base de todos estos delitos, véase Cruz (2013), p. 2; Muroz (1983), p. 459. En referencia al sufragio
activo, FArRALDO (2014), p. 161.

" Como indica Orrts (1977), p. 275, el derecho de sufragio y la integralidad del proceso electoral
estan estrechamente vinculadas (entrelazadas). En el mismo sentido se sostiene que el derecho a
sufragio es la base de la legitimacion institucional y del poder pdblico (por todos, NoGuEeira (2012),
p. 779). En un sentido equivalente, respecto a la relacion entre soberania, derecho de sufragio y
sistema electoral véase EspiN (1997), pp. 27 y 28; NOGUERA (2012), pp. 804-811. Hay que tener en
cuenta ademas, que el objeto relevante de todo sistema electoral se mide en funcién de la satisfac-
cién de la correspondencia que debe existir entre el proceso electoral, el ejercicio del derecho a
sufragio a través de él y la fijacion de resultados que sean representativos de la voluntad popular.
Al respecto NoGUEIRA (2012), pp. 806 y 807. Por todo ello, la diversificacion que se propone en el
derecho mexicano, por ejemplo, y que distingue los delitos segtn si afectan la libertad de sufragio,
la certeza de los resultados o la equidad en la contienda electoral, es erronea, pues se trata de
expresiones que, si bien son mds precisas, reflejan a fin de cuentas /o mismo. Con respecto a esto
Gltimo, véase Betanzos (2012), p. 110.
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para explicar —de preferencia— la sancién prevista para una parte reducida
de los comportamientos punibles como delitos electorales. No obstante, no
compartimos el contenido que tradicionalmente ha sido atribuido a dicho
referente a estos efectos, cominmente vinculado —en exclusiva— al ejercicio
activo del derecho a sufragio o, mas precisamente, a la libertad que caracte-
riza al derecho a voto como garantia individual'®?. Dicha conceptualizacion
pasa por alto que el “sufragio activo y pasivo son aspectos indisolubles de lo
mismo”'®* y que el ndcleo de su consideracién como garantia individual ra-
dica en el reconocimiento de un derecho o facultad de participacién que se
vincula de forma directa con el ejercicio de la soberania, a la representacion
popular y al proceso de configuracion del poder politico en una sociedad
democrdtica'®*. De esta forma el contenido del derecho a sufragio se expresa
en el derecho que se reconoce a todos los integrantes de una comunidad para
participar en las decisiones que son propias del colectivo (a ser co-participe
en las decisiones publicas) y que se expresa ademas, de la misma forma, en
la posibilidad de intervenir aportando sus preferencias individuales como en
aquella que lo habilita a canalizarlas o liderarlas mediante su representacion,
cuya maxima expresion radica en el ejercicio de un cargo representativo'®.

La omision de esta segunda dimension es precisamente lo que explica —a
nuestro juicio— el caracter relativo de su reconocimiento y la parcialidad que
ha recibido su apoyo en cuanto bien juridico a los efectos indicados, cuyo
complemento —acorde a su contenido natural y conforme a lo sefialado- per-
mite superar dichas deficiencias en forma satisfactoria'®®.

162 Se advierte en Betanzos (2012), p. 110; Poranco (2011), pp. 8 y 9 y también en Muroz (1983),
p. 475.

165 Muy nitido en Cruz (2013), pp. 2, 3 y 16 y en Robricuez (2006), pp. 15 y 16. El hecho de que el
régimen democratico se estructure a partir de la representacién popular implica, en términos gruesos
y fundamentales, el igual derecho de todos a ser representante (derecho a participar como alternativa
en procesos eleccionarios) y a elegir, en condiciones de igualdad, a quienes lo seran (a través del
derecho a sufragio). Los sistemas electorales tienden por ello a satisfacer ambos aspectos de la repre-
sentatividad a la vez.

14 Cruz (2013), p. 15. Lo vincula también (Cruz (2013), p. 19) a la idea de que “un ciudadano es un
voto” dando cuenta de que, de fondo, la referencia al sufragio activo que subyace a dicha afirmacién
ofrece un contenido mds amplio, implicito en dicho ejemplo. En un sentido equivalente, respecto del
financiamiento electoral, MaroTO (2015b), p. 227 y Romero (2005), p. 117.

15 En un sentido proximo GALeano (2011), p. 544. Asimismo, Espin (1997), p. 122. En el mismo sentido,
asociado a la nocién de sufragio compuesto (que incluye los aspectos del activo y pasivo), NOGUEIRA
(2012), p. 779.

16 A este respecto conviene tener en cuenta que usualmente se critica que el derecho a sufragio
sea efectivamente el bien juridico propio de estos delitos, por cuanto no logra dar cuenta de una
parte importante de los delitos que integran este conjunto en forma paradigmadtica, lo que se explica
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5. Toma de postura: El derecho a sufragio (en sentido amplio) como bien
juridico protegido en los delitos electorales. Precisiones, implicancias,
limites y consecuencias

La conceptualizacion propuesta demanda algunas precisiones que resultan
indispensables para una adecuada comprensién de las implicancias que ofrece
para la interpretacion, valoracién y critica del contenido de los delitos elec-
torales. En primer lugar, hay que tener en cuenta que la exclusiva referencia
al derecho a sufragio no es mas que un ideal aspiracional, pues la precisién
de su contenido especifico requiere de una concreta contextualizacién. En
concreto, no es posible su reconocimiento en condiciones naturales ni su
ejercicio como propiedad absoluta pues se encuentra condicionado por las
caracteristicas que ofrezca la organizacion social del poder politico. Ello obliga
a realizar dos érdenes de precisiones diversas'®’. Por un lado, se trata de un
derecho estrechamente vinculado -y, en ese sentido, condicionado- al carac-
ter representativo que define la forma como se determina la configuracién y
concrecion (individualizada) de la soberania popular en la actualidad. Dicho
nexo lleva a atribuirle una doble dimensién, como derecho y funcién'®, cons-
tituyendo el reflejo o contracara de la necesidad de que en dichos procesos
hayan podido intervenir o participar todos y cada uno de los integrantes de
la comunidad (universalidad), que lo hagan acorde a sus propias decisiones
y motivaciones (libertad) y —sobre manera— que lo hagan en condiciones de
igualdad'®. Por otro lado, se debe tener en cuenta que la materializacién
de dichos caracteres supone necesariamente la presencia de antinomias (en
atencion a las inevitables colisiones internas ente dichas propiedades y por

precisamente por utilizar una nocién acotada a su dimension activa. Al respecto véase Cruz (2013),
pp. 15y ss.

17 Veremos que no basta con la referencia a su sentido nominal a riesgo de incurrir en equivocos
o de arribar a conclusiones fundadas en un analisis que terminara siendo superficial. Lo relevante a
fin de cuentas, es que su contenido propio no da cuenta de una facultad que se defina a partir de un
contenido estrictamente individual ni se expresa en términos absolutos, mds alla de que sea habitual
recurrir a dicha forma de comprensién a la hora de utilizar dicho referente.

168 Por todos ZUNiGa (2009), pp. 362, 365 y 366. En este mismo sentido GaLeano (2011), p. 544, quien
por ello sostiene que la proteccion del sufragio (como bien) interesa al ciudadano y al Estado en comun.

199 Cruz (2013), pp. 16 y 17. De hecho, se suele considerar que el caracter universal, libre, igualita-
rio, directo y secreto del sufragio expresa propiedades esenciales de su ejercicio (por todos, GALVvEz y
Rusio (2007), p. 98). No obstante, hay que tener en cuenta que la reserva o secreto no es mas que una
exigencia secundaria, que constituye mas bien una herramienta auxiliar y de flanqueo destinada a
garantizar que un ejercicio en condiciones de libertad reales. Al respecto, por todos, NoGuEra (2012),
p. 789. Ello incide en el mérito que puede reclamar su vulneracién (la violacién del caracter secreto
o reservado del voto) de cara a la proscripcion penal.
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efecto de la titularidad comdn y colectiva del mismo derecho o facultad), lo
que lleva a configurar el desarrollo del proceso electoral en base a reglas de
sintesis'’?, que por ello se orientan —solo— a la maximizacién de sus objetivos
y no a su satisfaccion real y absoluta'’’. De lo que se trata, por ello, es de
alcanzar el 6ptimo de satisfaccion posible de la representacién colectiva o
popular a través del sufragio, lo que refuerza la idea de que lo esencial radica
en que su ejercicio se lleva a cabo bajo condiciones de igualdad (en sentido
amplio) o, si se prefiere, equidad'”>.

Lo dicho supone que el derecho que detenta cada individuo para mani-
festarse a favor de las opciones de organizacion social que considera mas
atendibles (o convenientes) o para representarlas por si mismo puede perfec-
tamente encontrarse limitado en funcién de la necesidad de que dicho ejer-
cicio, en comun, se administre bajo condiciones de igualdad'”. La clave, por
ello, la aporta el reconocimiento de condicionantes materiales y sociales que
dificultan o favorecen aleatoriamente su ejercicio en cada caso en particular,
de forma que todo acto que en términos originarios pudiese constituir una
legitima expresion del sufragio individual, puede perfectamente llegar a ser
considerado irregular o ilegitimo en la medida en que suponga un ejercicio
material incompatible con el desarrollo general o comun del sufragio —activo
y pasivo— en condiciones de igualdad'”*. De ahi que lo irregular en estos casos

170 GAwvez y Rusio (2007), p. 104.

171 Como indica PERARANDA (1986), p. 1172, “el derecho a sufragio tiene limitaciones legitimas,
asociadas por ejemplo a la edad o a la residencia”. La universalidad, el cardcter secreto del voto
y las demds propiedades mencionadas constituyen caracteres cuyo contenido real solo se puede
estructurar en contexto, configurdndose a partir de tensiones reciprocas. De ahi que presenten —sin
excepciones— limitaciones plenamente justificadas. Asi, por ejemplo, la universalidad del sufragio
admite excepciones respecto de quienes se considera que no cuentan con la edad suficiente para
votar o ser elegido; la representacién de comunidades o grupos de electores muchas veces demanda
la exigencia de factores de pertenencia (como el domicilio); mientras que se acepta que el secreto del
voto se relativice cuando se trata por ejemplo de ciudadanos no videntes. Con ello se debe también
descartar la idea de que basta con recurrir a los caracteres esenciales del derecho a sufragio para
darle contenido, pues se trata de nociones que se ubican igualmente en el nivel de los principios.

172 Sobre el rol de la igualdad (definitorio) en la configuracion del derecho a sufragio, Nocuera (2012),
pp. 785y 786.

173 Resulta por ello impropio caracterizar el objetivo de los sistemas electorales en torno a la pre-
tension de favorecer la libre y natural expresién de la voluntad individual respecto de cuestiones
de interés publico, planteamientos que en general radican los objetivos de la proscripcién en torno
a la proteccion del derecho (individual) de sufragio activo o en la libertad que debe caracterizar a
dicho ejercicio.

74 Muroz (1983), p. 471. La incidencia de las diferencias de base presentes en la comunidad eco-
némica y politica ha sido destacada a este respecto desde antiguo. Sobre ello —con cita de referencia
desde los griegos— GaLEano (2011), pp. 538 y ss. En el mismo sentido, Bravo y LeaL (2011), p. 8. Al
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(lo corrupto) se exprese a través de la nocion de interferencia, determinada a
partir de su nexo con la idea de exclusion'”.

Asi, por ejemplo, es un hecho que cada individuo o ciudadano goza —o,
cuando menos, debiese gozar— del derecho a manifestarse y actuar a favor de
sus propias opiniones con miras a que sean representadas y se vean reflejadas
en las decisiones colectivas. Constituye algo connatural al propio ejercicio
democratico, sin que al respecto se pueda objetar que dichas opiniones u
opciones se ven influenciadas por intereses propios o individuales, a pesar
de que pudiesen llegar a ser calificados como mezquinos o que no resulten
coincidentes con la idea de bien comin'’®. De esta forma, quien tiene, adhiere
o participa de ciertas ideas e intereses, goza —en principio— del derecho de
organizarse a efectos de su mejor promocién y a potenciar su incidencia en el
ambito de las decisiones colectivas, lo que supone naturalmente el derecho
de apoyarlas en la forma que mejor le parezca, incluyendo la asociacién, el
voto, la propaganda, la representacion publica y por supuesto la eventualidad
de disponer de aportes econémicos (o cuando menos estimables en dinero) y
cualquier otro tendiente a favorecer su defensa o promocién'”’. No obstante,
de lo que se trata es precisamente de que dichos actos podrian llegar a ser
considerados irregulares cuando su desarrollo o ejercicio supone afectar, en
los hechos, las condiciones de igualdad que hayan sido dispuestas en los
respectivos procedimientos encaminados a formalizar la voluntad popular

respecto, en torno al financiamiento de partidos (y electoral, por extension), véase MenpiLow (2012),
pp.- 10y 11.

175 Menpiow (2012), p. 13. Acerca de esto, es importante reiterar que lo relevante es asegurar un jgua-
litario poder de impacto o influencia 'y no la plena igualdad de opinién en la toma de las decisiones
publicas (asociada al voto de mayoria). Al respecto, Rios (2012), p. 95.

176 No se puede exigir ni controlar que el libre ejercicio del voto se oriente en favor del fin colectivo
(o bien comdn). Sobre ello, en términos amplios, véase MaLem (2000), p. 26. Asi se explica también
el que se deba tolerar una oferta de campana irresponsable, de caracter parcial o que no se oriente
por contenidos tributarios del bien comin, cuya sancién puiblica se canaliza, en exclusiva, a través
del voto. Asi, si un candidato prometiere hipotéticamente regalar a todos los chilenos mayores de 18
afios un bono de 100 délares si resulta electo, no comete delito por esa sola razén, ni siquiera si ga-
rantiza formalmente su patrimonio en el sentido indicado o si una pluralidad de electores inclina sus
preferencias en atencién a dicha oferta. Lo relevante radica en estos casos, en la publicidad de dicha
oferta, pues solo si es subrepticia o encubierta podria llegar a constituir un quebrantamiento de las
condiciones de igualdad. En su caso, y en forma independiente (por razones diversas), podria llegar a
materializar una infraccién diversa a los limites previstos para el gasto electoral. Sobre la legitimidad
que asiste al interés que pudiesen tener los actores privados en incidir en el desarrollo y definiciones
de la politica pdblica. Véase ArRcanDoRA (2001), pp. 13y ss.

177 En este sentido, el solo hecho de dedicar parte del tiempo en forma gratuita al desarrollo de acciones
propias de la actividad politica, o el realizar una contribucién que es fruto del ejercicio profesional
personal (como elaborar o imprimir afiches de publicidad, etc.) participa de este caracter.
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(representativa)'’®, constataciéon que cumple por ello un papel fundamental
para precisar las razones que justifican su prevencion, represion y sancion
en estos casos en particular. Asi se explica por qué los sistemas electorales se
suelen estructurar a partir de reglas que en su amplia mayoria buscan establecer
restricciones al ejercicio de facultades que forman parte de las condiciones de
participacion politica'”.

176 Como indican FUENTES y HERRERA (2014), p. 4, el tema especifico del financiamiento electoral y de
partidos se centra en la idea de igualdad de oportunidades. Sobre ello, en general, Otaizota (2014),
pp- 174y ss. Asimismo, GArcia (2007b), p. 68. Conviene precisar —a objeto de evitar dudas— que este
no es el Gnico motivo que puede concurrir a estos efectos. En general, el caracter irregular de los
actos asociados al financiamiento de la politica tiene que ver con la constatacién de una incidencia
econdémica en la forma en que se organiza, ejerce o administra el poder politico, especialmente
aquel que goza de reconocimiento institucional en la administracién del Estado, pues introduce un
factor de dependencia que pudiese llegar a condicionar su ejercicio en un sentido diverso al que
debiese inspirarlo (lo relevante es el “quid pro quo”, como indica OtaizoLa (2014), p. 137 y también
ViLLORIA (2006), p. 198; Garcia (2007b), p. 73. No obstante, lo dicho permite advertir que ese solo
contenido no basta para configurarlo como algo irregular, pues el reconocimiento del derecho a
sufragio —entendido en la forma que hemos desarrollado en el texto— hace problemdtico llegar a
asumir que todo aporte o nexo econémico puede y debe ser considerado como algo indebido por
el solo hecho de existir, teniendo en cuenta que no hace mas que canalizar el derecho de opinién
y participacion politica de cada individuo (especialmente cuando se asocia al sufragio). Con ello,
la calificacion de dichos casos como irregularidad obliga a contar con una razén adicional que, en
general, se extrae a partir de la constatacién de una desviacion del fin (y, con ello, como un acto de
corrupcion). Pero ademds también es posible acudir a razones distintas a los mismos efectos. Asi,
por ejemplo, el hecho de que decisiones publicas deban reflejar el sentir dominante o mayoritario
de una determinada comunidad supone una génesis basada en debates explicitos y procedimientos
caracterizados por la transparencia y la publicidad (al respecto, ViLLoria (2006), pp. 116-118), pues
la legitimidad de quien cumple el rol de representar cada una de las ideas e intereses relevantes
de considerar, radica precisamente en el respaldo de quienes se sientan identificados con dichos
planteamientos (sobre el papel fundamental de dicha representacion, véase Garcia (2007b), p. 76),
lo que supone —por definicién— una merma en dicho contenido o calificacién en caso que la orien-
tacion del citado ejercicio se desarrolle al margen de ellos, lo que supone conocerlos (publicidad).
Lo expresado aplica plenamente y con mayor razon, respecto de quienes se encuentran encargados
de ejecutar estos consensos en la administracion del Estado. En dicho contexto, se puede sostener
que carece de una condicién de legitimidad el financiamiento que es oculto o encubierto. Todo lo
anterior, aplica en los mismos términos respecto del desarrollo del proceso electoral. De esta forma,
no es correcto asumir que en este ambito la politica y el dinero se muestran como referentes irre-
conciliables. Al contrario, su regulacién (y por ende el reconocimiento de un determinado vinculo
saludable), se deja describir como parte fundamental del proceso democratico, precisamente para
garantizar un ejercicio y elecciones en condiciones de igualdad. En este sentido MaLem (2000), p. 26
y Muroz (1983), p. 472.

179 Lo mencionado confirma que dichas limitaciones, y el sentido de irregularidad o ilegitimidad que
sugieren, se estructuran con total independencia de la legitimidad de origen que puedan reclamar
las facultades y derechos que resultan afectados o constreiidos a través de ellas. Asi, quien cuenta
con un importante patrimonio y quisiera ponerlo a disposicion de sus ideales representados tras
una opcién plebiscitaria, partidista o tras el lineamiento que respalda un candidato en particular,
verd limitadas sus auténticas y legitimas pretensiones politicas a fin de favorecer las posibilidades
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Con ello es posible anticipar que el sentido del cardcter injusto de este
grupo de delitos, en particular radica exclusivamente en la vulneracién de
los Iimites dispuestos en favor de las necesarias condiciones de igualdad que
deben caracterizar los derechos de participacién comprometidos tras el reco-
nocimiento asociado al ejercicio del derecho de sufragio, contenido comin
a tales figuras que no sélo permite identificar un referente Gnico que habilita
a concederles relevancia auténoma (en cuanto delitos electorales), sino que
también permite identificar a su respecto una estructura o modo de afectacién
(igualmente) comun. Con ello, se trata de un contenido que necesariamente
ofrece rendimiento para una adecuada interpretacién y critica de las corres-
pondientes tipologias, aportando al mismo tiempo en la orientacién que de-
biese caracterizar a las correspondientes definiciones politico-criminales del
legislador. Sobre esa base, procuraremos ocupar el limitado espacio que nos
resta para finalizar la presente contribucién dando cuenta grosso modo de
las principales implicancias dogmadticas que se extraen de dicha definicion,
acompanado de una propuesta de tipificacion alternativa (orientada a superar el
casuismo) que se estructura a partir de los mismos pilares de base, finalizando
con las consecuencias que dicho tratamiento propone en el plano concursal
y en su consideracion habitual como actos de corrupcion.

6. Implicancias dogmaticas y propuesta politicocriminal

Lo primero a tener en cuenta es que la dispar fisonomia que ha caracteri-
zado a la tipificacién de esta constelacion de delitos (que incluye formas de
coaccion, falsedad, engano, adulteracién de cuentas, apropiacién, abuso de
posicion de dominio, alteracién de registros, violacién de reserva, violencia
y —por supuesto— modalidades que califican como actos de corrupcién, en es-
pecial, la que es propia del cohecho), constituye de hecho un factor distractivo
a los efectos de la determinacion de las propiedades relevantes de valorar en
cuanto delito electoral. El que se haya centralizado en estas modalidades la
atencion, ha dificultado advertir que lo esencial radica en una caracteristica
o propiedad diversa —comin a todas las formulaciones— consistente en que se
trata de formas de comportamiento que resultan funcionales para introducir

de participacion de los demads ideales, a pesar de que nadie podria discutir que ese individuo
goza de pleno derecho a hacer lo que le venga en gana con su dinero. De ahi que se las llegue
a calificar como limitaciones constitucionales a la libertad de expresion, justificadas en base a la
necesaria pureza que debe caracterizar a los procesos electorales. Al respecto véase MuNoz (1983),
p. 472 y Robricuez (2006), p. 40. Sobre esta misma base se apoyan los deberes de prescindencia
o abstencién que emanan de determinadas funciones publicas, a pesar de que quienes las ejercen
también debiesen gozar del derecho de manifestar su apoyo o adherencia a las opciones que les
resulten mas razonables.
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factores disruptivos en la dindmica bajo la cual se configura del poder politico
representativo. Lo relevante, es que interfiere o afecta el ejercicio igualita-
rio del derecho a sufragio'®, pues su ejecucion impide afirmar con certeza
cuales son los auténticos resultados del proceso electoral, habilitando a que
puedan llegar a ser cuestionados como expresion fidedigna de la soberania
popular'®'. Con ello, el que se llegue a constatar que alguien ha adulterado
el padrén electoral, que algtn votante ha sido incorporado en el padrén en
un lugar diverso al que le corresponde, que alguien voté motivado por una
amenaza o en consideracién a un pago o beneficio personal o, finalmente,
que un elector no pudo concurrir a la urna el dia de la eleccién producto de
una manifestacion, desorden o porque la mesa no se llegé a constituir con ese
objetivo, constituyen hitos que desde esa perspectiva afectan la credibilidad
de los resultados plasmados en el correspondiente escrutinio, incidiendo de
esa forma en la posicion de todas las personas e ideas que pudiesen haber sido
preteridas o minusvaloradas y, en la percepcién sobre el mérito y legitimidad
de quienes aparecen favorecidos en dichos resultados. Constituye por ello una
afectacion relevante para los intereses y derechos de quienes han intervenido
como votantes, para todos aquellos que respaldan la opcion de los candidatos
u opciones que han sido preteridas y también para la investidura o respaldo
de los representantes u opciones que resultan elegidos o aclamados, de forma
que es posible advertir que su ejecuciéon materializa incidencias generales,
colectivas o, si se prefiere, de caracter supraindividual'®.

Con ello, la conceptualizacién del derecho a sufragio que se propone y
defiende a efectos de su proteccién penal, no puede ser entendida como la
propia de un referente personal, subjetivo o de una garantia individual, sino
que refleja su sentido de valor social o colectivo que representa el derecho
reconocido a todos y cada uno de los miembros de la comunidad (a la vez) para
intervenir en condiciones de igualdad en la configuracién de las decisiones

180 Muroz (1983), p. 479, con caracter general (si bien lo menciona a propdsito del andlisis del mérito
de incriminacién de las formas de falsedad que inciden en el curso del proceso electoral). En el mismo
sentido en torno a dichas modalidades delictivas Jiménez (1994), p. 40. Se puede constatar asimismo
en las formas de conducta que se reconocen como modalidades histéricas a estos efectos (violencia,
coercion, corrupcion y fraude), conforme indica Gateano (2011), p. 543.

81 De forma precisa su efecto propio consiste en debilitar la afirmacién de que el escrutinio refleja el
conjunto o sumatoria de las voluntades presentes en la comunidad. En un sentido equivalente Lenoucq
(2007), p. 27.

2 De conformidad con lo sostenido, los delitos electorales se configuran como delitos de lesion,
teniendo en cuenta las particularidades que muestran dichas férmulas en su aplicacién sobre bienes
juridicos de cardcter colectivo. Al respecto, por todos, Corcov (1999), pp. 219-224. Asimismo, en el
derecho chileno, HerRNANDEZ (2016), pp. 173-177.
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publicas'®. Dicho efecto se puede llegar a provocar con total independencia
de la incidencia o alteracion de la correspondiente opcion electiva que el
respectivo destinatario pretendia favorecer con su voto, o de la provocacion
de una concreta brecha entre la soberania representativa real o efectiva y el
resultado del proceso electoral. El que dichos efectos se desarrollen al margen
de la afectacién que su ejecucion pudiese suponer para el ejercicio del sufragio
de uno o mas electores o “elegibles” (activo o pasivo), habilita a sostener que
es posible valorar esta eventualidad al margen del reconocimiento del corres-
pondiente delito electoral. Es asi como se debe reconocer el correspondiente
concurso de delitos respecto de quien coacciona a otro con violencia para
que vote en un determinado sentido (si dicha opcién es diversa a su voluntad
real) pues, ademas del correspondiente delito electoral, se podra constatar una
concreta afectacion de la libertad de decisién del votante, cosa que no ocurre
en las hipétesis en que el cohecho electoral es aceptado voluntariamente por
el correspondiente sobornado.

Se trata de una acotacién que ademds aporta un criterio medular a la hora
de adoptar definiciones penoldgicas asociadas a su tipificaciéon y sancion, en
tanto dicha determinacién resulta esencial para precisar el desvalor y lesivi-
dad de las correspondientes figuras. Basta tener en cuenta que la incidencia
irregular sobre el ejercicio activo del sufragio de un votante constituye un acto
plenamente relevante en cuanto interferencia sobre el proceso electoral —tan-
to como si se lo analiza desde el punto de vista de su derecho individual (al
sufragio)—, pero resulta casi inocuo si se valora a partir de su incidencia en el
escrutinio (se trata solo de un voto en un universo compuesto por millones).
De esta forma es posible advertir una lesion relevante tras el comportamiento
de quién vota dos o mds veces en una misma eleccion a favor de un candi-
dato que obtiene una mayoria absolutamente aplastante (contexto en el que
su aporte resulta irrelevante en atencion a dicho resultado), en aquellos casos
en que se impide la votacion de un local completo de votacion que sea reco-
nocido como representativo de las condiciones socioculturales y econémicas
del pais, como también tras la oferta, promesa o dadiva (cohecho) que es
aceptada por el votante y que sin embargo no logra llegar a modificar la real

18 Préximo Betanzos (2012), p. 97 quien entiende que, si bien se trata del ejercicio de un proceso
decisorio de caracter individual, éste se desenvuelve en el contexto social de un Estado. En la misma
linea De Ursano (2011), p. 5, sostiene que “lo relevante no son las personas sino el sistema”. Sobre
el transito de un estadio propio del reconocimiento individual a la colectivizacién véase GuzmAN
(2017), pp. 172 y ss. Dejamos constancia de una observacion recibida de parte del Prof. Jaime Couso
a este respecto, quien destacé la dificultad de compatibilizar la idea de derecho al sufragio (casi por
definicion, individual), con la naturaleza mas bien colectiva que hemos propuesto para este contenido.
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preferencia que el sobornado manifiesta en el acto eleccionario'®, pues en
todos esos casos es posible cuestionar que los resultados del proceso electoral
sean el fruto de un proceso regular, revestido de las correspondientes reglas y
garantias de igualdad'®.

Con ello también, resulta interesante advertir que el criterio propuesto
relativiza la relevancia que cabe asignar a la concreta incidencia que las
conductas punibles pudiesen tener en los resultados objetivos del proceso
electoral, pues no se trata de un efecto determinante para las decisiones aso-
ciadas a punibilidad. Su eventual constatacion puede llegar a ser considerada
como un indicativo complementario de gravedad a ser valorado en el ambito
de la determinacién de la pena'®. Sobre esta base, entendemos que resulta
incorrecta la habitual costumbre de calificar a estas figuras como delitos de
tendencia, bajo el entendido de que la sancién estd prevista aun cuanto no se
obtenga la finalidad que los motiva'¥, supuesto que habilita erréneamente a
reclamar la concurrencia de particulares méviles o a modificar el contenido de
referencia del dolo, todo ello, al margen o con independencia de las exigencias
plasmadas en las correspondientes descripciones legales. Y también, se debe
descartar que se trate de delitos que sancionan conductas previas a la lesion,
con similares efectos y por las mismas razones's.

Ahora bien, lo dicho hasta el momento lleva ademas a descartar la idea de
que toda conducta que materialice una incidencia irregular en el desarrollo
del proceso electoral, admita ser considerada por ese solo hecho como una
(eventual) hipétesis punible, pues solo aquellas que sean idéneas para provo-
car un riesgo como el sefialado podrian llegar a ser consideradas para llegar a

18 En un sentido andlogo, Muroz (1983), p. 476.

185 En el mismo sentido, Lenoucq (2007), p. 23, (lo asocia directamente al efecto sobre la credibilidad
de los procesos electorales, en Lenoucq (2007), p. 27. Hay que tener en cuenta ademas que en la
mayoria de los casos resulta virtualmente imposible realizar un contraste entre los resultados alcanza-
dos en una determinada eleccién y aquellos que se podrian haber esperado al margen de cualquier
incidencia de caracter irregular.

186 De ahi que sea posible que el legislador utilice dicho presupuesto a efectos de regular consecuencias
especificas en base a reglas legales de determinacién de la pena, o que se delegue su consideracion
al proceso de individualizacién (en nuestro derecho, en cuanto extension del mal causado, conforme
dispone el articulo 69 del Cédigo Penal). Segtn el caso, esta consideraciéon de mayor gravedad se
podra llegar a fundar en la propia interferencia sobre el proceso electoral (cuando provoca una mayor
percepcion de ilegitimidad en el proceso) o en la eventual afectacion de otros intereses relevantes (aso-
ciados, individualmente, al sufragio activo o pasivo), destacando aquellos casos en que los caracteres
de las conductas ejecutadas (p. ej. su masividad) pueden llegar a suponer una alteracién efectiva de
los resultados del escrutinio.

187 En este sentido MuNOz (1983), p. 467; PENARANDA (1986), pp. 1224 y 1225.
188 Al respecto véase MuRoz (1983), p. 469.
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fundar una incriminacién penal'®. Asi, se debiera descartar en nuestro derecho
el acierto de la reciente incorporacion de supuestos asociados a la obtencion
indebida de fondos publicos asociados al financiamiento del gasto electoral
o la sustraccion de fondos de campana y en la vulneracion de los deberes de
reserva asociados al gasto electoral, al margen de su eventual sancién como
supuestos de administracién desleal, fraude de subvenciones, infraccion de
deberes o actos de falsedad. En todos estos casos se trata de conductas que
alteran el desarrollo regular del proceso electoral, sin que a pesar de ello
incidan en modo alguno en un ejercicio igualitario del derecho a sufragio'®.

Esta acotacion permite ademds tomar postura sobre el controvertido asunto
de la penalizacién del votante en los casos de cohecho electoral, al margen de
las argumentaciones que caracterizan a la discusién tradicional''. En efecto, a
pesar de que se debe descartar su consideracién como victima del delitoy que
parece claro que su contribucién en dichos supuestos incide en la produccion
de los efectos indeseados que se desean proscribir (contribuye a relativizar los
resultados del escrutinio), no es posible sostener que en dichos casos se mate-
rialice una infraccion a las ya senaladas condiciones de igualdad, lo que lleva
necesariamente a descartar cualquier pretension orientada a su punibilidad. El
voto no serd mds que el mismo y Gnico, ni se podrd afirmar que no haya sido
su propia opcién en particular.

Conviene precisar ademds, que es esta exigencia la que lleva a asignar rele-
vancia al contexto que ofrece el proceso electoral en el marco de estos delitos,
proponiendo una consideracion funcional que lleva a desechar la idea de que
se trate de una condicionante de cardcter espacio-temporal (como se sugiere

189 En el mismo sentido Otaizola (2015), p. 193. Lo dicho confirma la insuficiencia de considerar que
el bien juridico se estructura a partir de la sola constatacion de cualquier tipo de afectacion del proceso
electoral o de ciertos caracteres genéricos aplicables sobre el mismo (como su regularidad o integralidad).

190 En el mismo sentido Oraizoia (2014), pp. 175y 177, quien por ello entiende que no hay razén
alguna que lleve a distinguir los tipos previstos de financiacion electoral respecto a los tipos comunes.
En el mismo sentido Romero (2005), pp. 158 y ss., a pesar de que luego se manifiesta contrario (ROMERO
(2005), p. 180) en caso en que el respectivo acto (la sustraccion de dineros, por ejemplo) pueda generar
anomalias en la paridad que debe caracterizar al proceso electoral.

191 Las opiniones histéricas rechazan su penalizacion en tanto se identifica como victima en dichas
hipétesis pues se entiende que lo protegido coincide con su libertad eleccionaria (derecho de sufragio
activo). Se destaca como doctrina uniforme en Jiménez (1994), p. 64, nota 176; en el mismo sentido
GALvez y Rusio (2007), pp. 121 y 122, y PeNaRANDA (1986), p. 1223. En tiempos mas recientes prima la
idea de que su contribucién igualmente afecta al desarrollo y resultados del proceso electoral lo que
permite calificarlo como un verdadero autor de la correspondiente infraccién o, en su caso, como par-
ticipe de la misma, por la posibilidad de sostener que la aceptacién de las dadivas o beneficios supone
concurrencia de su voluntad. Al respecto, véase GALeanO (2011), p. 548. Sobre el tema en general véase
GuzmAN (2017), pp. 180y ss.; Muroz (1983), p. 475; Ropricuez (1995), p. 1242.
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por parte de la doctrina tradicional). Los delitos electorales no constituyen
infracciones asociadas “al dia de las elecciones”, al periodo de campana o a
los hitos materiales a través de los cuales se configura del padrén electoral,
sino infracciones que inciden en las condiciones de ejercicio del sufragio. Con
ello es perfectamente posible llegar a identificar la comision de conductas
delictivas comunes durante el desarrollo del acto eleccionario, como también
configurar delitos electorales que se basan en comportamientos ejecutados en
contextos diversos'??.

Lo dicho supone ademads tener que reconocer que existe una estrecha
relacion entre los contenidos de las correspondientes infracciones y las reglas
dispuestas para favorecer la regularidad o equilibrio en desarrollo del proceso
electoral, con independencia de que se expresen a través de instancias de
privilegio (orientados por razones de discriminacién positiva'®®) o a través de
contenidos de caracter limitativo. Desde esta perspectiva, por ejemplo, no es
posible reclamar proteccién penal respecto de aquellos ambitos que carecen
de reconocimiento formal (como sucede con quienes no gozan del reconoci-
miento de la titularidad o del ejercicio del sufragio activo o pasivo), mientras
que solo es posible llegar identificar infracciones punibles asociadas al finan-
ciamiento electoral en la medida que la legislaciéon considere limites reglados
orientados a reducir las condiciones de desigualdad naturales'*. Sobre esta
base se sostiene —con bastante razén— que la proteccién del sufragio “se arti-

192 GAwvez y Rusio (2007), p. 5.

195 En este grupo se suele considerar la situacion de quienes presentan problemas de desplazamien-
to asociados a alguna incapacidad fisica o a la distancia fisica de los lugares de votacién; la de
quienes presentan limitaciones visuales o de alfabetizacion y la de quienes se encuentran sujetos
a regimenes institucionalizados por decision de la autoridad (como las céarceles). Respecto a estas
situaciones —considerablemente menos tratadas en el marco de los delitos electorales— véase con
caracter general GALvez Y Rusio (2007). La particularidad de estos contextos y reglas es que habilitan a
identificar formas de afectacion igualmente particulares o excepcionales, aportando un contexto que
hace plausible el uso de aproximaciones de corte casuistico. En este sentido GAwvez y Rusio (2007),
p. 104. Asi, por ejemplo, el que la votacion de un no vidente admita una excepcion a la reserva o
secreto que cabe reconocer a dicho ejercicio, ofrece un contexto especial que resulta idoneo para
advertir potenciales intromisiones indebidas. Para una parte de la doctrina resulta mds gravosa la
ejecucion de delitos en estos casos, en consideracién a que se trata de situaciones fundadas en una
particular condicién de vulnerabilidad. Al respecto véase GAwvez y Rusio (2007), pp. 111 y 112.
Dicha consideracion supondria una aproximacién individualista que por ello resulta ajena a la
conceptualizacion que hemos sostenido.

19 Dicho en términos sencillos: si un determinado Estado no garantiza el igual acceso a los procesos
electorales mediante un sistema de financiamiento que tienda a favorecer condiciones de igualdad
en todos los postulantes, poco es lo que puede hacer el derecho penal o el derecho infraccional
en general (incluyendo al administrativo), frente a un contenido que el propio ordenamiento no
protege. De mas esta senalar que ese es precisamente el objeto de dichas regulaciones. Al respecto,
Garcia (2007b), p. 70.
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cula a través de las leyes electorales”'**, pues Ginicamente resulta posible dar
proteccion al derecho de sufragio dentro de los limites que ofrece y garantiza
a dicho respecto el correspondiente sistema electoral™®. De esta forma, se
debe reconocer que su contenido propio se integra preferentemente a partir
de aquel que se propone en dichas disposiciones, lo que explica por qué en
este campo resulta casi connatural el uso de leyes penales en blanco'’ y por
qué resulta conveniente que su tratamiento se incluya en la propia regulacién
extra codificada, radicada en el contexto que proponen las correspondientes
leyes que regulan el contenido y ritualidad de los procesos electorales u otros
vinculados al ejercicio de la actividad politica'*.

Los contenidos expuestos hasta el momento ofrecen ademas dos ventajas
comparativas: primero, el que aporta un criterio que permite delimitar el campo
que separa las conductas que tienen mérito para ser declaradas punibles de
aquellas que son tratadas en base al derecho administrativo sancionador'®y,
segundo, el que ofrece argumentos para favorecer el uso de una técnica regu-
lativa orientada por la objetivizacion de los comportamientos punibles —lo que
no supone en caso alguno “casuismo”— alternativa que se favorece ademas por
la relacion determinante que vincula al ejercicio del derecho a sufragio (en
sentido amplio), con los contenidos especificos que ofrece cada regulacién

19 Cruz (2013), p. 24.

1% De esta forma las referencias no se identifican con un determinado proceso o procedimiento
electoral, sino con las condicionantes asociadas a razones de participacion e igualdad que proponga.
Su ndcleo lo aporta por ello el contenido que ofrecen las reglas orientadas a establecer condiciones
para garantizar un ejercicio igualitario del sufragio (activo y pasivo) y aquellas que tienden a limitar su
ejercicio natural con este mismo objetivo. En este contexto parece evidente que un modelo electoral
rigido —altamente proteccionista— ofrecerd mayores espacios para identificar una infraccién, mientras
que un procedimiento electoral menos riguroso o igualitario dard lugar a una menor necesidad de
proteccién. Asi, por ejemplo, es posible asignar relevancia al acto consistente en falsear el domicilio
del votante o candidato cuando las reglas electorales exigen alguna vinculacion territorial para ser
elector o representante, fundados en la idea de que los cargos deben ser ejercidos por individuos que
pertenezcan a ciertas comunidades y que solo sus integrantes pueden intervenir en su designacion, lo
que propone una exigencia (material) que condiciona el ejercicio del derecho de sufragio.

197 Por todos JIMENEZ (1994), pp. 55 y 56. En este sentido ALTes (1999), pp. 167 y 168; Patiko (2012),
pp. 28 y 29 —si bien opina en contra de esa opcién-y GALvez y Rusio (2007), p. 30.

19 En este sentido (en favor de su consideracion en leyes especiales), por todos, GAwvez y Rusio (2007),
p. 30. Se argumenta ademds en esta misma linea que el derecho electoral se estructura a través de
contenidos altamente especificos, cuyo dominio sistematico o de contexto resulta indispensable para
una adecuada comprensién e interpretacion de las diversas reglas que lo componen, incluyendo al
régimen de infracciones administrativas y, por supuesto, a las que revisten caracter penal. Al respecto
PatiNo (2012), p. 9.

199 Al respecto FERNANDEZ y Ojesto (2007), p. 1071, quienes destacan, en forma especifica, que “la
sola referencia a la afectacion del proceso electoral resulta a estos efectos inocua”.
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electoral’® y que confirma la idea de que es necesario estructurar una refor-
mulacién mas o menos importante al contenido de los comportamientos que
actualmente son tipificados bajo el rétulo de delitos electorales.

Bajo este contexto, toda reformulacion debiera estar orientada a alcanzar
una profunda simplificacién en la regulacion, lo que presupone la supresion
de una buena cantidad de infracciones actualmente consideradas. Ello, pues
es posible regular hipétesis comisivas mas generales (de caracter mas com-
prensivo) o por el simple hecho de que en muchas de ellas no se advierten el
compromiso de los contenidos que habilitan o aconsejan su proscripcién bajo
este rotulo. Por ello, entendemos que se justifica una regulacion caracterizada
en la siguiente forma:

1. Considerar inicialmente una hipétesis basica de fraude electoral a través
de la cual se proscriban los contenidos tradicionales a los que se asocia dicha
terminologia (relativa a los actos que representan un ejercicio individual abusivo
o reiterado del voto?”"), considerando ademds una penalidad agravada para
los casos en que su comision se favorezca mediante el abuso de una funcién
publica adscrita al desarrollo del proceso electoral®®.

200 Se suele justificar el uso de este tipo de férmulas —y también el propio uso de férmulas detallistas
o el casuismo- en la dificultad que plantea la identificacién precisa de los elementos que habilitan a
fundar la irregularidad en este tipo de comportamientos. Asi sucede, por ejemplo, cuando se analizan
las conductas de abuso de poder que podrian llegar a ser calificadas como actos de intervencionismo
electoral o cuando se revisan qué casos de apoyo partidista puede llegar a ser interpretado como
un acto de financiamiento de campana (sobre esto Gltimo, véase MaroTto (2015b), pp. 173 y ss.).
Lo realmente importante a nuestro juicio es que dicha determinacién se nutre de las propias reglas
que las fijan pautas objetivas de conducta, pues son éstas las que marcan los limites que separan lo
irregular de lo ilicito y, con ello, lo tolerable respecto a lo que no lo es. En concreto, la vulneracién
de dichos limites no solo supone una infraccién formal sino la ejecucién de un de comportamiento
que afecta al desarrollo regular de un proceso electoral, lo que supone una particular asignacién
de gravedad. Con ello se debe descartar la pretension de considerar criterios adicionales —filtros
de punibilidad- asociados a la diversa entidad o gravedad que pudiese revestir la correspondiente
infraccion, pues supone desconocer que dicha calificacién procede en todos los supuestos. Al
respecto destaca el que histéricamente se considerd, por ejemplo, que en los casos de cohecho el
interés econémico debiese ser relevante, lo que favorece la impunidad de las pequefias donaciones
o regalos y, en otros dmbitos, lo que se pueda considerar como aporte de campafa o propaganda
electoral (sin perjuicio de la ilicitud administrativa). Para este punto, véase Muroz (1983), p. 476.
Asimismo, PENARANDA (1986), p. 1222, quien alude fundamentalmente a razones de adecuacion social
a los mismos efectos. En el mismo sentido, JIMENEZ (1994), p. 64. En contra, en el sentido sostenido
por nosotros, RODRIGUEZ (1995), p. 1242 y Torres (2016), pp. 34 y ss., en relacidn a la regulacién
chilena del financiamiento electoral (en términos criticos).

201 GAwvez y Rusio (2007), pp. 117-121. Se incluye también el caso de doble inscripcién; el ocultar un
voto, cambiar la eleccién impuesta o alterar el tipo de eleccién.

202 Dicho supuesto incluiria por ello la sancién a quien vote en una eleccién mas de una vez (art. 136
Ley N° 18.700); la prevista para quien suplante a un elector o lleve su nombre para sustituirlo (art. 136
Ley N° 18.700); la aplicable al miembro de mesas receptoras que admita el sufragio de personas que
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2. Se debiera penalizar ademas —como fraude agravado- toda forma de
adulteracion de los registros necesarios para el desarrollo del proceso elec-
toral (incluyendo la sustraccion, destruccién y la falsedad), pues se trata de
formas de alteracion que provocan efectos de cardcter masivo, relativas a la
participacion de varios electores o votos?®. Se debe considerar asimismo una
mayor gravedad para el caso en que interviene un funcionario, hipétesis que
también amerita la previsiéon de infracciones imprudentes.

3. Del mismo modo, se debiese tipificar el delito de cohecho electoral; la
vulneracién de la reserva del voto por parte de terceros y la coaccién elec-
toral**, considerando en este Gltimo caso una formulacién amplia para el
respectivo medio comisivo (cualquiera sea la forma de impedir o compeler
al ejercicio del voto)*®. En este Gltimo caso se debieran ademas regular dos
formas calificadas adicionales: las primeras, fundadas en el mayor desvalor
atribuible a ciertos medios comisivos en particular, que incluya la violencia,
la intimidacion, la amenaza, la provocacién de desérdenes piblicos y el abu-

no figuren en el padrén o que no exhiban su cédula de identidad (art. 132 Ley N° 18.700), de quienes
hagan una marca o sefal en una cédula con el objeto de preconstituir una causal para anular el voto
(art. 132 Ley N° 18.700) o de quienes nieguen el sufragio a electores habilitados o que impidan, obs-
taculicen o dificulten el sufragio de personas con discapacidad (art. 132 Ley N° 18.700).

203 Estos supuestos incluyen el caso de quienes omitan, alteren o destruyan los resultados de un pro-
ceso electoral siendo responsables del ingreso informatico de los datos (art. 135 Ley N° 18.700); el
de quienes confeccionan actas de escrutinio de mesas que no funcionaron (art. 136 Ley N° 18.700);
el de quien falsifica, sustrae, oculta o destruye el padrén de una mesa, el acta de escrutinio o la cé-
dula electoral (art. 136 Ley N° 18.700); alteran la informacién del registro electoral; padrén electoral;
padrén de mesas receptoras de sufragio; ndminas de inhabilitados o cualquier otro dato que sirva
para conformar o actualizar el registro electoral (art. 54 Ley N° 18.556); extravien, dolosa o impru-
dentemente, documentos, solicitudes de cambio de domicilio o avecindamiento o destruyan datos
computacionales de antecedentes del registro o padrén electoral o del padrén de mesas receptoras de
sufragio (art. 56 Ley N° 18.556); de quienes suplanten a una persona en una solicitud de cambio de
domicilio o avecindamiento u ocultaren, sustrajeren o destruyeren solicitudes de cambio de domicilio,
de avecindamiento o sus antecedentes de respaldo (art. 53 Ley N° 18.556) y la aplicable a quienes
modifiquen el domicilio electoral informado por un elector —o cuando lo hagan al renovar cédula de
identidad- (art. 54 Ley N° 18.556).

204 Sobre el nexo entre estas formulaciones, véase PENARANDA (1986), p. 1218.

205 Esta formulacion debiese comprender el caso previsto en la actualidad para quien solicita votos por
paga, dadiva o promesa o cohecha de cualquier forma a un elector (art. 137 inc. 1° Ley N° 18.700) y
la sancion al miembro de una mesa receptora que haga una marca o sefial en una cédula con el ob-
jeto de violar el secreto del voto (art. 132 Ley N° 18.700). Hay que tener en cuenta que muchas de
las regulaciones omiten la consideracién de los actos coactivos u otros similares orientados a impedir
el voto individual, cuyo contenido o efecto es equivalente al que se orienta a obtener una determi-
nada orientacion o preferencia en el ejercicio activo del voto. A este respecto véase Betanzos (2012),
pp. 118-120; AsTARLOA y SIEIRA (2016), p. 188 (en cuanto la abstencién constituye una opcién equivalente
al ejercicio del voto a favor de una opcién individual). Asimismo, en cuanto a las incidencias que
buscan condicionar un voto en blanco o nulo, véase Muroz (1983), p. 476.
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so funcionario; mientras que las segundas debiesen dar cuenta de aquellos
casos en que se provoca una afectaciéon masiva, abarcando aquellos en que
la conducta recae sobre locales, el escrutinio o ciertas funciones electorales
centrales para el desarrollo del proceso. Entre ellas se debieran incluir —en
forma equiparada- los casos de suplantacién (en cuanto impidan el ejercicio
de dichas funciones) y de abandono de funciones?®.

Se podrd advertir que la sancion propuesta para los desérdenes publicos es
considerada en funcién de la regularidad del desarrollo del proceso electoral,
en cuanto constituye una interferencia que pudiese afectar el ejercicio activo
del voto o de las funciones asociadas a su recepcion y al escrutinio. De ahi
que se la deba asimilar a las formas especificas de coercién, pues es un modo
de obstaculizar el voto, su recepcién o el escrutinio?”. Y lo propio sucede con
la abstencidn, falta de ejercicio o abandono de funciones pues el sentido de
la incriminacion de dichos incumplimientos se vincula estrictamente al riesgo
que su ejecucion supone para el ejercicio del sufragio o para el escrutinio,
afectando asi la integralidad o regularidad del proceso y, por extension, la
regularidad del resultado del escrutinio®®, por ello, constituyendo también
actos de obstaculizacion®®.

206 Ello comprende la sancién a quien incide en el voto de otro o impida sufragar por violencia,
amenaza, privacion de cédula de identidad o equivalente (art. 136 Ley N° 18.700) y la de quienes
perturbaren el orden en lugar en que funcione una Junta, mesa receptora o colegio escrutador, con
el fin de impedir su funcionamiento (art. 131 Ley N° 18.700), ademds de los “desérdenes piblicos”
y “tenencia de armas”, y la aplicable al miembro de mesas receptoras que cambien el lugar previsto
para su funcionamiento (art. 132 Ley N° 18.700), que impidan la presencia de algin miembro de la
mesa o apoderado (art. 132 Ley N° 18.700) o que suspendan abusivamente la recepcion de votos
o del escrutinio (art. 132 Ley N° 18.700). Ademas, el caso de quien impide ejercer funciones a un
miembro de la Junta Electoral o de una mesa receptora de sufragios o de un colegio escrutador o de
un delegado ante el colegio escrutador (art. 131 Ley N° 18.700); el del miembro de mesa recepto-
ra, junta electoral o colegio escrutador que funcionen o adopte acuerdos sin quorum o sesione en
lugares u horas diversas a las autorizadas en la ley (art. 133 Ley N° 18.700), del delegado de junta
electoral que no constituye las mesas conforme a procedimiento legal; que le impide a un apode-
rado ejercer sus funciones, les retira las carpetas o credenciales o los expulsa del local (art. 134 bis
Ley N° 18.700); de quien suplanta a un delegado de junta electoral o a un miembro de una mesa
o colegio escrutador (art. 136 Ley N° 18.700); el del miembro de mesas receptoras que se retire
injustificadamente antes del cierre de la mesa (art. 132 Ley N° 18.700); del jefe de fuerzas de orden
que sea requerido por autoridad competente y que no preste la cooperacién requerida (art. 141 Ley
N° 18.700) y los casos de “abandono de funciones”.

207 En este sentido Muroz (1983), p. 478; PeNARANDA (1986), p. 123. Otra opinion en Attes (1999),
p. 176 quien obviando el nexo propuesto se manifiesta contrario a su tipificacién.

208 PERARANDA (1986), p. 1180; OrTs (1977), p. 278.

209 Asi se explica por qué la formulacién debiese también incluir a los actos de coercién ejercidos sobre
quienes cumplen funciones de gestion u organizacion del proceso electoral (incluyendo el escrutinio). En
este sentido, GALvez y Rugio (2007), pp. 122 y 123. También califica esto Gltimo como coaccion JiMénez
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4. Diverso es el significado de las manifestaciones no violentas (ejecutadas
el dia de la eleccién o escrutinio), cuya sancién solo podria justificarse si apa-
rece asociada al quebrantamiento de deberes de prescindencia o abstencién
o asociada a la regulacion de la propaganda electoral*'°.

Se debiera considerar una regulaciéon amplia del quebrantamiento de los
deberes de prescindencia o abstencion que comprenda la proscripcién de
toda actuacion de autoridad publica que favorezca o beneficie a alguna de las
preferencias que se encuentre en competencia (intervencionismo)*'', ademas
de la sancién de quienes quebranten la neutralidad que impone el ejercicio
de funciones electorales que suponen imparcialidad?'>. Hay que tener en
cuenta que este tipo de conductas —asociadas a la idea de corrupcion electo-
ral-suelen ser las mds relevantes; las que en mayor medida provocan efectos
sobre los resultados del proceso electoral y sobre la propia institucionalidad
del Estado’” y, a su vez, las menos tratadas en la regulacion®'.

(1994), p. 68. Una nocio6n diversa se advierte en la conceptualizacién propuesta por GAwvez y Rusio
(2007), p. 119, quien entiende por obstaculizacién cualquier forma de afectacién del ejercicio libre
del sufragio individual, incluyendo la coaccion y el cohecho, sea que se ejerza sobre quienes cumplen
funciones organizativas como respecto de los propios votantes (GALvez y Rusio (2007), pp. 122y 123).

210 Al respecto GALvez y Rusio (2007), p. 28; Potanco (2011), p. 9; AsTarRLOA Y SiERA (2016), p. 190;
BETaNZOS (2012), p. 112 y FUENTES y HERRERA (2014), p. 31

211 Asi, por ejemplo, sobre la realidad en Chile asociada a la inversién piblica que se invierte en recursos
de publicidad propios del gobierno de turno asociados a procesos electorales, véase ReHErReN (2016),
p. 139. Sobre otras formas asociadas a dicha nocién véase GARcCiA e ILLANES (2007), pp. 55 y 57, entre
las que destaca el “clientelismo” (Garcia e ILLANES (2007), pp. 59 y ss.). Sobre los efectos y dindmicas
asociadas en la actualidad al clientelismo politico, véase ArriaGADA (2013), pp. 17 y 18 (destacando
los nexos que genera entre quienes ejercen el poder y los dirigentes de base).

212 En |a actualidad se considera punible bajo este rétulo la conducta de los funcionarios y de todos
aquellos que presten funciones en servicio electoral que militen en partidos politicos, participen o
adhieran a reuniones, manifestaciones, asambleas, publicaciones o actos politico partidistas o de
apoyo a candidatos u opciones en plebiscitos (Ley N° 18.556), ademds de la proscripcién de quienes
declaren falsamente no estar afiliados a un partido politico cuando se asume un cargo incompatible
con dicha afiliacion (art. 18 Ley N° 18.603).

213 Al respecto, véase GARCIA e ILLANES (2007), p. 58.

214 ASTARLOA Y SIEIRA (2016), p. 188; BETaNzOs (2012), p. 113; FuenTes y HERRERA (2014), p. 33; De UrBANO
(2011), pp. 1y 2; Muroz (1983), p. 465; GALEANO (2011), p. 554; PENARANDA (1986), pp. 1194 y 1195;
RopRiGUEZ (2006), p. 38. La doctrina reconoce razones para favorecer la impunidad. Por un lado, se
destaca la dificultad que existe para definir el campo de lo proscrito al margen de la valoracién de
las intencionalidades, teniendo en cuenta ademas la necesidad de reconocer espacios a la legitima
pretension de destacar el mérito de lo realizado para solicitar la reeleccion (sobre esta problemadtica,
véase Rios (2012), pp. 104 y ss., en relacién a la llamada propaganda institucional). Por otro lado, el que
las percepciones asociadas a su persecucion y sancién suelen encontrarse estrechamente vinculadas
a los resultados y favorecidas por un manto de tolerancia generalizado (Nieva (2013), p. 3). A fin de
cuentas, la literatura destaca que la corrupcién depende en buena medida de la fortaleza o debilidad
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5. Resulta ademds necesario incorporar un régimen sancionatorio de ca-
racter amplio para el financiamiento y la propaganda o campana irregular*'?,
tomando como base que son las reglas generales las que definen los limites
y formas aplicables a dichos contextos, siendo dichas condiciones las que

de la construccion democratica del pueblo (Cruz (2013), p. 7). En este sentido Muroz (1983), p. 461
destaca que la credibilidad y validez del proceso electoral depende de “la realidad material de la
democracia” o de lo que denomina como “contexto democratico”. Asimismo, véase ViLLORIA (2006),
pp. 16 y 136. Con ejemplos histéricos asociados a la idea del caciquismo, véase Dt Ursano (2011),
pp. 1y 2. En este mismo sentido se destaca también que los auténticos riesgos no dependen de la
realizacion en actos materiales evidentes, sino que suelen estar vinculados a la actuacién encubierta o
aparentemente licita de poderes fdcticos, grupos de podery abusos del poder piblico. Muroz (1983),
pp. 472 y 473; RobriGUEZ (2006), p. 40; VILLORIA (2006), p. 11. Lo dicho debiese motivar un régimen
especial de tratamiento de la actuacion a través de estructuras organizadas (Romero (2005), p. 101) con
el correspondiente reflejo en el ambito de la regulacién procesal (Autes (1999), p. 184; Oraizola (2014),
pp. 168 y ss; DE LA MATA (2016), pp. 21y 22), pues estos caracteres decantan en la afirmacién de que
se trata de irregularidades y delitos “de dificil prueba” (Garcia (2007), p. 23). Sobre las herramientas
procesales idoneas, LuzoN (2015), pp. 243-255, especialmente Luzon (2015), pp. 254 y 255. Esto dltimo
se favorece asimismo por el hecho de que constituyen delitos de ejecucién “clandestina” (Lenoucq
(2007), pp- 2 y 27; VILLORIA (2006), p. 55) y por el hecho de que su complejidad demanda “macropro-
cesos” (al respecto, Nieva (2013), pp. 4 y ss.) Sobre otro tipo de medidas a implementar véase Garcia
e lLLANES (2007), pp. 79y ss.

215 En el mismo sentido, RobriGUEz (2006), p. 25. La regulacion de la propaganda electoral se basa en
la necesidad de asegurar igualdad para los potenciales candidatos y el derecho del elector a emitir
su voto de manera informada (ver Informe Final, CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL CONTRA LOS CONFLICTOS DE
INTERES, EL TRAFICO DE INFLUENCIAS Y LA CORRUPCION (2015), p. 72), considerando especialmente el papel de-
terminante que cumple la llamada “campana electoral” (al respecto, véase PENarRANDA (1986), p. 1189;
Murioz (1983), pp. 470 y 471; MarTi y Muroz (2008), p. 5; RopriGuez (2006), p. 25; Maroto (2015b),
p. 138; ARIRO (2009), p. 36; Rios (2012), pp. 93 y ss. y 97 y ss.). Sobre dicho contenido véase JIMENEZ
(1994), p. 57. En la actualidad se ha hecho necesario llegar a regular la llamada “precampana” por
diversas razones (al respecto PERARANDA (1986), p. 1191; CamacHO (2015), p. 124), entre las que destaca
la dificultad para separar dichos actos de los que son propios de ciertos cargos y partidos (PENARANDA
(1986), p. 1192 y MarTi y MuRoz (2008), p. 12). Por su parte la regulacién del cese de campafas y su
asociacion a ciertos deberes de abstencion se vinculan a la necesidad de disponer de un “periodo de
reflexion” (GAwvez y Rusio (2007), p. 27), donde se inscribe los casos de manifestaciones no violentas
en el contexto de la eleccién a los que antes nos referimos. Sobre los problemas que a este respecto
propone la tecnologia y las redes sociales en la actualidad véase CamacHo (2015), p. 123; RobriGUEz
(2006), p. 25. Sobre el incremento de los costos de la propaganda en la actualidad (y sus efectos crimi-
nogenos), véase VILLORIA (2006), pp. 226y ss.; BLanco (1995), pp. 175 y ss. Finalmente, se debe tener en
cuenta que este es el mismo contexto en el que se desarrolla la regulacién de las encuestas asociadas a
procesos electorales (por la potencialidad que tienen para incidir en el voto o resultados). Al respecto,
por todos, PENARANDA (1986), p. 1200; MArT y Muroz (2008), p. 5. Con un contenido equivalente (por
el efecto comunicacional que tienen en el prestigio asociado a partidos y candidatos), la regulacion
espafiola prevé una agravante de pena para los delitos de injuria y calumnia ejecutados con motivo
u ocasion de una campana electoral. Al respecto véase RobriGUEZ (1995), p. 1240; PENARANDA (1986),
pp. 1235 y ss.; MarT y MuNoz (2008), pp. 5, 6 y 14; RopriGuez (2006), p. 18, y JimENez (1994), p. 76
(con una perspectiva mas bien critica).
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operan como garantias objetivas de equidad*'®. Se justifica por ello penalizar
toda contravencion a las reglas que limitan o regulan ambas materias, sin per-
juicio de disponer de vélvulas que permitan eximir de pena a los casos que se
muestren mas insignificantes.

6. Finalmente, se debiera sancionar toda forma de incidir en el falseamiento
del acto de patrocinio de una candidatura y en la fijacién del domicilio electo-
ral, en la medida que se trate de procesos electorales en que dichas exigencias
cumplan alguna funcién a los efectos de determinar condiciones basicas para
elegir o ser elegido®'’.

Con respecto a los demas casos vy, en especial, aquellos que se suprimen
por razones materiales, procuraremos explicitar en forma algo mas detallada
las razones tenidas en cuenta respecto de aquellos que en mayor medida pu-
diesen [lamar la atencion. Destaca en este sentido la impunidad propuesta para
la venta de votos, para las conductas que constituyen violacion de contenidos
reservados, la referida a actos de apropiacion, distraccién o percepcion inde-
bida de bonos o beneficios y, finalmente, las formas de falsedad que puedan
incidir sobre registros o soportes documentales en general. Con respecto a la
venta del voto hemos ya advertido que se trata de una conducta que no altera
la igualdad en el ejercicio del derecho de sufragio. Sin embargo, ademas se
debe tener en cuenta que la libertad que supone su ejercicio lleva a considerar
legitimo el que se pueda llegar a expresar en base a motivaciones individuales
egoistas o particulares que resulten ajenas al interés o bien colectivo, entre

216 En la actualidad solo se sanciona a quienes otorguen u obtengan un aporte para una candidatura o
partido politico que exceda en 40% el monto de lo permitido en forma individual o en global (art. 27
bis Ley N° 19.884), y a quienes otorguen u obtengan aportes de personas juridicas (art. 27 bis. inc. 2°
Ley N°19.884). Por su parte toda la regulacién sancionatoria asociada a campafas electorales se
desarrolla en la actualidad en sede administrativa.

217 En este caso se consideraria la pena actualmente prevista para quien incite, promueva, solicite u
organice electores para que modifiquen su domicilio electoral con datos falsos o usando otros diversos
a los que se encuentran habilitados (art. 54 Ley N° 18.556), identificada con la idea de acarreo de vo-
tos; para quien proporciona datos falsos o un domicilio electoral diferente a los habilitados al declarar
o actualizar domicilio electoral o acreditar avecindamiento (art. 53 Ley N° 18.556) y para quienes
suplanten a una persona en una solicitud de cambio de domicilio o avecindamiento u oculta, sustrae
o destruye una solicitud de cambio de domicilio, de avecindamiento o sus antecedentes de respaldo
(art. 53 Ley N° 18.556). Ademas, el falso testimonio en el patrocinio de candidaturas independientes
(art. 128 de la Ley N° 18.700). Hay que tener en cuenta que dicho acto supone que el patrocinante
declara que no se encuentra afiliado a un partido politico constituido o en formacién y que deben tener
inscripcion vigente en la respectiva circunscripcion o distrito (arts. 10y 11 Ley N° 18.700). El doble
patrocinio y el hecho de no tener inscripcién competente solo reciben sancién de multa administrativa
(art. 127 de la Ley N° 18.700) y es aplicable al notario que autoriza patrocinio sin comparecencia
personal (art. 129 de la Ley N° 18.700).
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las que se puede considerar el lucro, sea directo o indirecto?'®. De ahi que
tampoco se sancione penalmente a quien deja constancia del voto, conducta
sancionada desde antiguo como medida de flanqueo respecto de la coaccién o
el cohecho (orientada a dificultar la acreditacién de la preferencia marcada)?™.
En nuestra perspectiva se debe reservar dicha medida para la sede administra-
tiva, reservando la intervencion penal solo para aquel que vulnera el secreto
del voto respecto de terceros??°.

En cuanto a los casos asociados a violacién de reserva, se debe tener en
cuenta que los datos consignados en el registro o padrén electoral y en los
demas que sean relevantes para el desarrollo y control del sistema electoral
—incluyendo especialmente los asociados al financiamiento— no solo son pu-
blicos, sino que ademds es deseable que lo sean®*'. Por otro lado, el eventual
uso de este tipo de datos —especialmente del padrén o registro— para gestionar
contactos irregulares orientados al cohecho o a la coaccién, constituirian
comportamientos que se inscribirian en el contexto de las fases preliminares
de ejecucion de dichas conductas, de forma que su sancién debiese quedar
entregada a las reglas generales.

Por su parte, la Gnica opcién de identificar un contenido relevante tras el
apoderamiento irregular de dineros propios de una campana electoral se podria
vincular a la provocacién de condiciones desventajosas en comparacién con
la disposicion real de recursos con que contaba la correspondiente opcion,
mientras que la regulacién que las incrimina pareciera mds bien concentrarse
en exclusiva en la merma o menoscabo econémico que su ejecucién supone,
de forma que no es posible advertir un sentido diverso al que subyace al que
ofrece el hurto, la apropiacién indebida o la administracion desleal, segtin sea el

218 Lo dicho se extiende a quien sufraga por dadiva o dinero actualmente incluida en el inc. 2° del
art. 137 de la Ley N° 18.700.

219 En este sentido, OrTs (1977), p. 276. En la actualidad la sancién de dicha conducta se regula en
Chile en base al establecimiento de una presuncion (asociada a la venta del voto), contenida en el
inc. 2° del art. 137 de la Ley N° 18.700, cuyo presupuesto consiste en “dejar constancia de la prefe-
rencia por cualquier medio”.

220 En derecho comparado prima mds bien el criterio opuesto: se penaliza la propia decision del
votante de renunciar a la reserva (por las razones mencionadas) y se declara impune la vulneracion
que terceros pudiesen realizar sobre el caracter secreto de la emisién del voto. Se exceptdan luga-
res como México donde se ocupa un criterio equivalente al propuesto en el texto. Sobre ello véase
PoLanco (2011), p. 12.

221 Lo dicho se confirma si tenemos en cuenta que las razones que en la actualidad justifican el
caracter reservado de los aportes menores radican en consideraciones pragmaticas asociadas a la
dificultad de administrar el registro de donaciones u otras contribuciones en pequefias cantidades.
En este sentido, como indica CHazaRrRA (2016), p. 74, el objetivo de la mayoria de las regulaciones
apunta a sancionar el ocultamiento o falseamiento, y no el financiamiento irregular.
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caso*??. Lo propio sucede —y por esta misma razén— con quien aplique recursos
de una campana electoral en fines distintos a los que son propios. Por Gltimo,
la percepcién de subsidios asociados al financiamiento piblico de campafas
solo podria ofrecer un contenido idéneo para justificar una incriminacién —en
relaciéon al desarrollo del proceso electoral- si dicha conducta implicara un
acceso en condiciones comparativamente ventajosas, pues la consideracién
de dichos recursos debiera administrarse con un sentido de equidad a riesgo
de generar incidencias indebidas en el proceso electoral’?*. No obstante, no
parece que dicho efecto se pueda llegar a advertir en el régimen previsto en la
actualidad en nuestro pafis, teniendo en cuenta que estos aportes estan previstos
bajo mecanismos que operan a posteriori, una vez que el proceso electoral
ha finalizado, y que toman como base los votos efectivamente obtenidos en
el correspondiente escrutinio. De esta forma, solo parece relevante el sentido
que tendria su ejecucién en cuanto fraude de subvenciones sin que sea posible
advertir incidencias que tengan relevancia de cara al desarrollo o curso del
proceso electoral?**.

Por Gltimo, quisiéramos detallar que las formas de falsedad posibles de iden-
tificar carecen de sentido o consideracion autébnoma. En su caso, constituiran
formas de alteracién de datos o registros previstos en las reglas previamente
anunciadas en cuanto formas o modos de interferir en la regularidad del desa-
rrollo del acto electoral o del escrutinio??®, o como casos de obstaculizacion??®.

222 A este respecto, sobre el papel distintivo que cumple la referencia al lucro individual, véase MarTi
y MuRoz (2008), pp. 15 y 16. En el mismo sentido, sobre la necesidad de diferenciar los casos en que
la apropiacion tiene fines personales (lucro) de los que no, véase Romero (2005), p. 118.

223 E| financiamiento publico de campanas electorales constituye uno de los mecanismos con que
cuentan los Estados para favorecer la igualdad en la contienda (junto a otros, como la fijacién de limites
al gasto electoral), y que goza en la actualidad del parecer favorable de las opiniones en general por
presentar multiples ventajas comparativas. Entre ellas se menciona el que permite la representacion
de ideas que carecen de respaldo econémico; reduce la importancia del aporte privado y de los con-
flictos que ello puede suponer para el posterior ejercicio del cargo y el que se materializa de forma
objetiva, entre otras. Al respecto véase FUENTES y HERRERA (2014), pp. 26y ss. La obtencién indebida de
dichos aportes supondria por ello una alteracion del marco de igualdad que concede —generalmente
parcial-sin que por ello pierda su naturaleza en cuanto percepcién indebida de prestaciones publicas,
constituyendo una modalidad posible de asimilar al fraude de subvenciones. En este sentido Romero
(2005), pp. 152 y 153.

224 En relacion a ambos casos, y a su configuracién como actos de administracion desleal o actos de
fraude fiscal o de subvenciones, véase Maroto (2015b), pp. 247 y ss., y 276y ss., respectivamente.

225 En este sentido PENARANDA (1986), pp. 1144-1146, quien advierte que, por ejemplo, el no dejar la
constancia que corresponde en los registros se reconduce a una hipétesis de falsedad electoral en el
ordenamiento espafnol (PENARANDA (1986), p. 1131). Asimismo, Romero (2005), p. 118.

226 En este sentido, PENARANDA (1986), pp. 1149 y 1150, por ejemplo, circunscribe a este grupo los
casos en que se altera o cambia la hora de funcionamiento de la mesa, pues entiende que dicha con-

Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 3 747
2018, pp. 693 - 762



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES FraNCISCO MALDONADO FUENTES

No quisiéramos concluir sin dejar de mencionar que en cuanto a las formas
de reaccionar la literatura destaca el uso preventivo que aporta la consideracion
de sanciones accesorias especificas que buscan radicar la responsabilidad, en
esencia, en la conducta de los candidatos o partidos??”, destacando la inhabi-
litacion para sufragio pasivo??®, la pérdida del correspondiente escafio®* o la
sancion del propio partido politico como persona juridica?®.

7. Consecuencias relevantes en el ambito concursal

Lo dicho en el pérrafo precedente permite advertir que la conceptualiza-
cion propuesta también aporta contenidos relevantes para clarificar algunas
cuestiones complejas que propone el tratamiento concursal asociado a la
comisiéon de este tipo de delitos. Para ello se hace necesario distinguir tres
grupos o constelaciones de casos diversos, a saber: Por un lado, aquellos en
que la ejecucion de la infraccién electoral se acompana de la constatacion de
un resultado o de una lesién que resulta relevante para la proteccién de un
bien juridico distinto; aquellos casos en que el modo comisivo a partir del cual
se describe un delito electoral satisface por si mismo, y de forma completa,
los supuestos necesarios para configurar otro supuesto incriminado (como
sucede con los casos de coaccion violenta o en los supuestos de falsificacion
de registros, padrones o actas de escrutinio); Por Gltimo, se deben resolver
los casos en que es posible atribuir a un mismo individuo la ejecucién de
diversas modalidades comisivas desarrolladas en el contexto de un mismo
proceso electoral.

Conforme a lo sostenido hasta este momento corresponde a nuestro juicio
asignar a los dos primeros supuestos un tratamiento concursal. En el primer
caso, dicha conclusion se respalda por la constataciéon de un elemento o
propiedad valorada por el legislador penal que va mas alld de aquellas que

ducta busca inducir a error en el elector, pero no alterar la realidad del proceso electoral en si mismo.

227 FUeNTES y HERRERA (2014), p. 32. Sobre la positiva valoracion de este tipo de reacciones por
sobre otras mds tradicionales (como la multa o la privacién de libertad), véase VitLoria (2006),
pp. 237y 238.

228 Este efecto se encuentra previsto en la legislacién espafiola y alemana. Al respecto, véase GALvez
y Rusio (2007), p. 115; Cruz (2013), p. 23; RobriGuez (2006), p. 1240; PeRarRANDA (1986), pp. 1108
y ss.; MArTI y Muroz (2008), pp. 4 y 5; EspiN (1997), p. 128. Se puede también consultar su critica
en FARALDO (2014), p. 161, fundada esencialmente en el hecho de que supone la pérdida de un
derecho basico de caracter politico. Su justificacion, a dichos efectos, radica en que se la asocia
a la naturaleza concreta del delito cometido (FARALDO (2014), p. 165; JimENEz (1994), pp. 15y 18).

229 Al respecto, por todos, véase FUENTES y HERRERA (2014), p. 32.
230 De PaBLoO (2016), pp- 343 y ss.
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se consideran relevantes a efectos de la incriminacion del correspondiente
delito electoral. Siendo asi, la afirmacién de un concurso aparente las dejaria al
margen de toda consideracién vulnerando el principio de exhaustividad (“qua
delicta tot poenae”)?*'. Asi, quien realiza un aporte de dinero al desarrollo de
una campana electoral mas alla del monto permitido, afectard por ese solo
hecho la igualdad del proceso electoral debiendo recibir la sancién correspon-
diente. Si dicho aporte se materializa a través de una falsedad contable —que
tiene implicancias tributarias e infraccionales— nada obsta a la configuracién
del correspondiente concurso. Lo propio sucede si se ofrece una cantidad de
dinero al delegado de una junta electoral por adulterar los resultados consig-
nados en las respectivas actas de escrutinio, pues ademas del correspondiente
delito de cohecho concurrird la correspondiente infraccion electoral.

El segundo grupo de casos se debe resolver de forma equivalente y por
las mismas razones. La constatacion de que el medio comisivo previsto en un
delito electoral satisface por si mismo todos y cada uno de los supuestos de
incriminacion previstos para un delito distinto, llevarda normalmente a identi-
ficar un referente o bien juridico alternativo y diverso que apoya su incrimina-
cion. De esta forma, la pretension de configurar este caso como un supuesto
de absorcion o consuncion dejaria fuera de consideracion a una parte de los
contenidos que han sido definidos como relevantes por parte del legislador,
infringiendo con ello el mismo principio de exhaustividad. Asi, por ejemplo, la
ejecucion de una coaccién violenta que condiciona el voto de un determina-
do elector habilita a aplicar la correspondiente infraccién electoral debiendo
ademas estimarse concurrente la respectiva hipétesis de coaccién pues, de
otra forma, el dafo causado sobre la libertad de decision del correspondiente
elector quedaria sin valorar.

Conviene sefalar, ademds, que en este tipo de casos no es posible advertir
una relacion de especialidad. Ello supondria que una de las figuras en juego
comprende la totalidad de los contenidos relevantes para la incriminacion,
aportando la otra un elemento distintivo?*?. Sin embargo, lo que sucede en
estos dos grupos de casos es que todas las figuras concurrentes consideran
propiedades que carecen de toda significacion en la otra, ofreciendo un modo
de relacién que resulta incompatible con la constatacién de una relacién de
género a especie. En el ejemplo citado, la lesion de la libertad del votante, como
acto individual, es irrelevante en la coaccién electoral; mientras que el riesgo

21 Al respecto véase MALDONADO (2016), pp. 579-581 y MaRaLicH (2011), p. 143.
232 ETCHEBERRY (1997), p. 123.
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asociado a una desigual representacién carece por completo de relevancia en
el campo de la coaccion.

Mas complejo es el escenario que propone la ejecucién de una pluralidad
de hipotesis comisivas en un mismo contexto electoral. De partida, la adver-
tencia de una lesividad en comin habilita —de suyo— a considerar que se trata
de delitos de la misma especie a los efectos de la aplicacion de la regla de
reiteracion prevista en el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal, lo que, en
parte, contraviene el sentido natural que subyace a dicha calificacién. No hay
que olvidar, sin embargo, que se trata de modos de ataque que resultan equi-
valentes en cuanto formas de afectacion del derecho a ejercer el sufragio en
condiciones de igualdad. Con ello es perfectamente posible llegar a sostener
que el recurso a diversas formas comisivas orientadas a incidir sobre una misma
eleccién, no son mas que partes diferenciadas de una misma realizacion (que
se presentan bajo una relacién que identificamos comidnmente con la idea de
emprendimiento®®®), que por ello se corresponde con una tnica ejecucién. Con
ello, se debe descartar su calificacion como un caso de reiteracion.

8. Delitos electorales y corrupcion

Hemos dejado para el final una cuestion que pudiese parecer marginal,
pero que revise un grado de importancia no menor: la posibilidad de conside-
rar a los delitos electorales como formas de corrupcion. Advertimos desde las
primeras lineas de esta contribucién que el desarrollo de este tipo de infrac-
ciones suele aparecer vinculado a contextos y actos calificados como formas
de corrupcién politica o pablica en general, lo que incide en aproximaciones,
interpretaciones y valoraciones sobre sus contenidos particulares. Lo relevante
a dicho respecto es tener en cuenta que mas alld de los contextos la idea de
corrupcion no juega ningtin papel en la configuracion de los delitos electorales
pues su estructura propia se vincula al ambito en que se configura o determina
el poder publico o politico en general, lo que necesariamente tiene lugar antes
de que se haya individualizado el campo especifico de su ejercicio, previo por
ello al contexto en el que se define la idea de corrupcién?**. De esta forma se
trata de una nocién que solo puede resultar aplicable en una aproximacién de

233 Al respecto véase en el derecho chileno Pourtorr et al. (2004), pp. 450 y 451.

234 Se puede consultar una opcion diversa en MaLem (2000), p. 27, quien entiende que la considera-
cion publica del acto de corrupcién se satisface con el solo hecho de que una de las partes cumpla
una funcién politica o publica, entre las que considera actividades materiales (participacién en un
partido politico), funciones de hecho (ser funcionario electo, pero que no ha asumido formalmente
el correspondiente cargo) y el propio acto de sufragar. Entiende por ello que la “venta del voto”, por
ejemplo, es un acto de corrupcion politica. El nexo con la idea de corrupcion se suele afirmar a partir
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corte coloquial, como acto decadente, inmoral, erosivo o que provoca efectos
corrosivos®>.

Si bien es indiscutible que la conceptualizacion de esta nocion (corrup-
cion) no es pacifica en derecho penal*®, basta revisar las conceptualizaciones
mas estrictas que han sido propuestas en el ambito del derecho penal para
advertir que ninguna resulta aplicable a las conductas que tradicionalmente son
catalogadas como delitos electorales. En efecto, la comprension mas tradicio-
nal adscribe dicha calificacién en torno a la idea de probidad identificando el
“acto corrupto” con el abuso funcionario y con diversas modalidades asocia-
das a la idea de “deslealtad” en el ejercicio de la correspondiente funcién, lo
que la presupone?*’. Otros lo vinculan mas bien a la actuacién orientada a la
obtencién de ventajas indebidas mediante dicho ejercicio o con el quebran-
tamiento de un deber posicional con miras a una ventaja extraposicional*®, y

de la constatacién de que la ejecucion de estos delitos supone una frustracién de intereses piblicos o
generales. Al respecto véase CONTRERAS (2004), pp. 390 y 391.

25 En este sentido GaLeano (2011), p. 549, entendiendo que dicha calificacién se basa en la
comprensién de los delitos electorales como actos que resultan incorrectos en el desarrollo de la
contienda electoral. Con respecto al nexo entre dicha nocién y una aproximacion terminoldgica
al concepto véase Lascano (2007), pp. 91 y 92; D LA MaTa (2016), p. 4. Asimismo, véase ARTAZA
(2016), pp. 309 y 310.

236 DE LA MaTA (2016), p. 4. A nivel general, véase, Garcia (2007b), pp. 72 vy ss.; ViLLORIA (2006),
pp. 26-28; REHEREN (2016), p. 134, y Menpiow (2012), p. 5, con expresa referencia a las dificultades
que supone su conceptualizacién precisa y a las diversas formulas propuestas y sus principales dé-
ficits (en MenpiLow (2012), pp. 6 y ss.). Destaca un estudio de Gibbons en el que concluye que “el
concepto es ‘fundamentalmente ambiguo’ y que ‘podria significar diferentes cosas para segin qué
individuos' (p. 7). Ello se explica en parte por el hecho de que se lo reconoce como un concepto
de cardcter difuso y, ademas, por el hecho de que “precede al mundo del derecho”, habiendo sido
abordado principalmente por la sociologia y en la ciencia politica. Al respecto véase CONTRERAS
ALFARO (2004), p. 371 y ViLLoriA (2006), pp. 36-48. Sus origenes radican en condicionantes sociales,
politico-estructurales, institucionales e internacionales. Al respecto CoNTRERAS (2004), pp. 374-380
(con detalle sobre sus causas). En un sentido equivalente Baimacepa y Castro (2015), pp. 17, 18y,
especialmente, pp. 36 y ss.

27 Al respecto, CaNizares (2016), pp. 17 y ss. La nocién genérica de corrupcion vinculé histérica-
mente el contenido de dicho término a la infraccion de deberes, aproximandolo a la idea de falta
de probidad (y la deslealtad) y a comportamientos asociados a estructuras institucionales, paradig-
maticamente en torno al sector pdblico. En este sentido se habla de “utilizacion torcida del poder
(...0) desviacion de poder y enriquecimiento o beneficio particular’, como indica CONTRERAS (2004),
pp- 372 y 387. En un sentido equivalente —como especial forma de afectacién centrada en los delitos
contra la administracién— véase BALMacepa y Castro (2015), pp. 21-24 y 113. Sobre esta tendencia
(tradicional), véase Awvarez (2007), pp. 49 y 50. De ahi que sea una definicién que se estima como
propia de los [lamados delitos funcionarios. Artaza (2016), pp. 311-314; CHAZARRA (2016), pp. 64 y
65. Asimismo, véase también la relacion que expone MenpiLow (2012), pp. 5y 6.

238 Por todos, MaLEm (2000), p. 27. Sobre qué significa GARzON VALDEs (2007), pp. 15-18. Sobre ello
véase también CaRizares (2016), pp. 25y 26.
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otros, por ultimo, lo definen a partir de la existencia de una relacion tripartita
configurada a partir de un poder de decision transferido en cuyo ejercicio se
genera una ventaja que es contraria a los intereses que la constituyen que
beneficia a un tercero®*”.

Se podra advertir que todas estas definiciones suponen (cuando menos) la
existencia de una relacion de representacion o de poder constituido®*, lo que
confirma su inaplicabilidad sobre conductas que operan precisamente en un
ambito previo a su propia configuracion (en este caso, del poder politico). Lo
dicho se puede constatar con facilidad en buena parte de las figuras paradig-
maticas que conforman esta agrupacion, como sucede con la compra o venta
de votos, con la coaccién que se ejecuta sobre uno o mds electores para condi-
cionar su preferencia, en la sustraccion de efectos dispuestos para el desarrollo
de la votacion o del escrutinio (incluyendo los votos que constan en la urnas) y
con mayor claridad aun en los casos de propaganda extempordnea o financia-
miento irregular (que excede los montos declarados y permitidos). Con ello
se debe descartar la idea de que su interpretacion como actos de corrupcion
pueda brindar utilidad u ofrecer implicancias concretas en la formulacién o
interpretacion de este tipo de figuras delictivas.

Si bien es posible identificar algunos casos de delitos electorales donde
el abuso de poder o el incumplimiento de funciones publicas es considerado
a los efectos de determinar modalidades o formas de comision particulares,
también es posible advertir que su consideracion especifica en cada uno de
esos casos no juega un papel estructural o definitorio en el contenido de injusto
de las correspondientes infracciones. Asi sucede, por ejemplo, respecto del
vocal o miembro de mesa receptora que impide votar a quien tiene derecho o
que permite la intervencién de quien carece del mismo; que oculta, sustrae o
destruye el contenido de la urna con votos emitidos que no han sido escrutados
o del miembro de un colegio escrutador que falsea los datos del registro que
tiene a su cargo. En todos estos casos resulta irrelevante que la interferencia
en el ejercicio igualitario del sufragio haya sido provocada a través de una
conducta de “privados” (que impiden votar, votan dos veces, sustraen los votos
o adulteran el resultado del escrutinio) o en base a una manifestacion de poder
(como las mencionadas por via ejemplar), al margen de la consideracién que

239 Al respecto KINDHAUSER (2007), pp. 5-7; ARTAZA (2016), pp. 316-318; asimismo, MaRALicH (2015), p. 94.
240 Al respecto véase VILLORIA (2006), p. 54.
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cabe brindar en forma complementaria a dicho abuso o incumplimiento de
funciones publicas a efectos de la valoracion de su gravedad?®*'.

Las Unicas figuras o casos en que se puede identificar un aporte esencial
o estructural se vinculan a las infracciones que se configuran a partir del que-
brantamiento de deberes especificos de abstencion de funcionarios, pues en
dichos casos el correspondiente abuso materializa en si mismo una condicion
de privilegio en la contienda electoral (cuya consideracion precisamente opera
como fundamento del correspondiente deber quebrantado). Asi sucede en el
quebrantamiento de la prescindencia electoral que pesa sobre ciertos cargos
relevantes —cuyas funciones se vinculan a roles institucionales que requieren
de imparcialidad- y con los actos de intervencionismo atribuibles a su des-
empeno o ejecucion’¥, pues lo relevante en ellos radica en que la correspon-
diente interferencia se obtiene mediante un uso (o abuso, mas bien) desviado
del poder politico para fines de perpetuarse’®. El que solo en dichos casos se
pueda identificar comisiva propia de un acto de corrupcion, no hace mas que
confirmar su caracter excepcional en el contexto de los delitos electorales, lo
que ratifica lo que antes hemos sefalado. Constituyen por ello solo formas o
modos de ejecucion alternativos, entre muchos otros posibles de considerar.
Es esta misma consideracion la que explica por qué ameritan una asignacion
de particular gravedad segiin hemos tenido oportunidad de sostener.

Ahora bien, el que las conductas incriminadas bajo este rétulo no cons-
tituyan per se formas de corrupcién en cuanto delitos electorales, nada
dice respecto a la eventualidad de que su ejecucion pueda llegar a ser
constitutiva de una forma o modalidad de corrupcién punible, en términos

241 En el sentido indicado PeRARANDA (1986), p. 1172 y PoLanco (2011), p. 18. No se trata por ello de
desconocer la mayor relevancia que tienen el abuso o el incumplimiento de funciones asociadas a la
organizacion y el control y supervisién del proceso electoral (de su preparacién, del escrutinio o de
la calificacion de las correspondientes elecciones), sino solo de advertir que el contenido que ofrecen
a efectos de su proscripcion penal no es més que el propio de una condicién de mayor gravedad, sin
que por ello aporte a efectos de condicionar la sustancia la correspondiente infraccion.

242 Resulta discutible la consideracién en este mismo nivel de aquellos supuestos en los que un can-
didato que goza de investidura formal —que pretende la reeleccion— incurre en supuestos delictivos
electorales de caracter comdn, al margen de los efectos atribuibles al abuso de la funcién puiblica
posibles de reconocer en el campo de las modificaciones de su responsabilidad penal.

243 En este sentido ASTARLOA y SIEIRA (2016), p. 188; BETaNZOS (2012), p. 113; FUENTES y HERRERA (2014),
p- 33; DE Ursano (2011), pp. 1y 2; Muroz (1983), p. 465; GaLeano (2011), p. 554 con otra cita de
ejemplos relevantes (manejar el padrén, ubicar centros de voto lejos del acceso de los electores; abuso
de encuestas, etc.), que evidencian la dificultad de asumir su descripcion con la precisién requerida.
Como sefiala PeRARANDA (1986), pp. 1194 y 1195, tras dichas actuaciones “es el propio Estado el que
se compromete politicamente”, de forma que lo que estd en juego no es solo el quebrantamiento de
un deber, sino la neutralidad de la autoridad. Asimismo, véase RopriGuez (2006), p. 38
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que permitan identificar razones diversas para fundar una incriminacion.
Asi, quien, por ejemplo, financia a un determinado candidato al margen
de las exigencias y limites legales con el objeto explicito de incidir en la
forma como se lleve a cabo el respectivo cargo o funcion, podrd llegar a
ser condenado por el respectivo acto de corrupcién (en especifico, como
cohecho o soborno) con total independencia de los efectos que dicha mo-
dalidad produce en el desarrollo del proceso electoral***. El que las finali-
dades, motivaciones o efectos que orientan su ejecucion resulten del todo
ajenas a la estructura de injusto del correspondiente delito electoral, no
hace mads que ratificar que se trata de hipotesis que deben ser tratadas bajo
la correspondiente cldusula concursal, debiendo descartarse la posibilidad
de advertir un concurso aparente*®.

244 En algunos casos resulta discutible la punibilidad de estos Gltimos supuestos pues las formula-
ciones tipicas tradicionales asociadas a la corrupcion suelen requerir —implicita o explicitamente—
que la ejecucion de las conductas delictivas tengan lugar en forma coetanea al ejercicio abusivo
o distorsionado (ajeno a sus fines propios) del poder politico representativo, de forma que presu-
ponen el agotamiento de los procesos destinados a su configuracién formal (que es el ambito de
incidencia propio de los delitos electorales). Los casos en que ello no es asi —tratados cominmente
bajo la denominacién del cohecho politico- consideran por ello una extensiéon o relajacion de
dicha exigencia. Al respecto, véase, por todos, GuzmAN (2017), pp. 185 y ss. Este mismo tipo de
problemdticas se advierte en el tratamiento y regulacion de la financiacién de los partidos politicos
pues lo protegido en dicho contexto es su funcién en el régimen democrdtico y su incidencia en el
ejercicio regular de la funcién pdblica. En este sentido MaroTo (2015a), p. 761; asimismo, MArROTO
(2015b), pp. 193 y ss. En la misma linea Otaizota (2014), pp. 137, 139, 173, 191 y 192; RomERO
(2005), p. 117; ArINO (2009), p. 10 (y, con respecto a las discusiones relativas a exigencias de “in-
dependencia” que se les pueden demandar, en pp. 21 y ss.); DeL CasTiLLo (1993), pp. 54-56; Alvarez
(1993), p. 14; ARGANDORA (2001), p. 2. Lo dicho es particularmente relevante teniendo en cuenta
que en algunos casos (conforme al régimen de Gobierno de que se trate), la representacion popular
se ejerce y formaliza a través de los partidos, en especial tratdndose de regimenes parlamentarios.
OraizoLa (2014), pp. 178 y 179. Esta y otras razones han llevado a que el tratamiento de los delitos
asociados al financiamiento electoral y los referidos al financiamiento de la actividad politica en
general y de partidos politicos se trate en forma conjunta. Sobre ello véase MaroTo (2015a), p. 758.
Ello obliga a sostener criterios distintivos para diferenciar los fondos electorales de los demas fondos
ordinarios, asociados al tipo o destino de los fondos o la forma de recaudacion, existiendo zonas
grises dificiles de matizar. Sobre ello Otaizota (2014), p. 179; Romero (2005), pp. 80 y ss. Asimismo,
también debemos destacar que ambos tipos de ingresos —y gastos— estan estrechamente vinculados
pues los fondos ordinarios también sirven para ejercer la representacion popular y son utilizados,
al menos en parte, en las campafias. En Chile, por ejemplo, la regulacién autoriza la asignacién de
un monto de los gastos del partido en la campana, distribuido proporcionalmente entre todos los
candidatos del partido de que se trate. Lo destaca CamacHo (2015), p. 126. Sobre todo ello véase
ASTARLOA Y SIEIRA (2016), p. 211. Véase asimismo sobre la regulacion de la financiacion electoral y
de partidos en Chile, CamacHo (2015), pp. 120y 121.

245 Todo lo dicho en este apartado en torno a la nocién de corrupcién se replica integramente sobre
el concepto de fraude o de defraudacion, nocién que se apoya en la eventual incidencia que tiene
en los resultados del proceso y sobre las expectativas legitimas de quienes participan o intervienen
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