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1. INTRODUCCION

La regulacién del delito de cohecho, durante mucho tiempo, no sufrié medificacién algu-
na, conservando el tratamiento establecido en la redaccién original de nuestro Cédigo Penal.
Debieron pasar 124 afios desde su entrada en vigencia para que este cuerpo normativo se
actualizara en lo relativo a dicho delito, lo que se hizo mediante la Ley N° 19.645, publicada
en el Diario Oficial de fecha 11 de diciembre de 1999, En términos generales, esta ley cambié
completamente la regulacidn del cohecho, anticipando su punicidn a la sola solicitud, acepta-
cion u ofrecimiento de un beneficio econdmico para cumplir o dejar de cumplir un deber
propio del cargo de un funcionario publico?. Pero no tuvo que pasar mucho tiempo para que
volviera a modificarse la regulacién del cohecho. En efecto, el dia 8 de octubre de 2002 fue
publicada en el Diario Oficial la Ley N© 19.829, que introdujo importantes cambios en esta
materia. La finalidad de este breve trabajo es efectuar un andlisis mds bien descriptivo de las
modificaciones hechas por esta dltima ley, sin perjuicio de entregar nuestra opinidn en algu-
nos aspectos que nos merezcan comentario o critica.

IT. ANTECEDENTES

Tal como se indica en el Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de
la Cdmara de Diputados, recaido en el proyecto de ley que dio origen a la Ley N°© 19.829, las
ideas centrales de esta iniciativa eran dos. Por un lado, “dar cumplimiento a la obligacién
contrafda por el pafs como adherente de la “Convencién para combatir el cohecho a funciona-
rios piblicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales”, en orden a adecuar su
legislacion penal relacionada con ese delite, a las normas de la citada Convencién” y, por otro,
“perfeccionar la figura penal del cohecho activo en la legislacién interna”?, Para cumplir el
primer objetivo, se agregaron dos nuevos articulos, el 250 bis A y el 250 bis B, al pirrafo 9 del
titulo V del libro II del Cédigo Penal. El art. 250 bis A tipificé un nuevo delito, que castiga el
cohecho a funcionario publico extranjero en el 4mbito de las transacciones comerciales interna-

! El presente trabajo ha sido desarrollado en el marco del Proyecto de Investigacién FONDECYT 1020657,

ejecutado por la Facultad de Ciencias Juridicas de la U. Catélica de Vaiparafso, durante el periodo 2002-2003, bajo
la direccidn del Profesor Luis Redriguez Collao.

* Cfr. MATUS ACURA / RAMIREZ GUZMAN, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte especial. Ed.
Universidad de Taleca, Talca, 2001, p. 202.

3 El propic nombre que se dio & dicho proyecto de ley resulta ilustrativa al respecto: “Proyecro de ley gue
adecua la legislacion interna paru implementar en Chile la Convencidn para combatir el cohecha a funcionarios
publicos extranjeros en rransacciones comerciales internacionales, v modifica el tipo penal de colecho activo”.
Cfr. el Diario de sesiones de la Cdmara de Diputados, Legisiatura 345°, Extraordinaria, sesién 16', martes 12 de
noviembre de 2001, p. 51.
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cionales?, en tanto que el art. 250 bis B incorpord una definicidn de funcionario ptblico extran-
jera para los efectos de 1o que dispone el articulo anterior’. Y para alcanzar el segundo objetivo,
se sustituyeron el inc. 2° del art. 249¢ y todo el texto del art. 2507 del mencionado Cédigo.

Sin embargo, en honor a la verdad, es necesario seftalar que la modificacidn de la legisla-
cién penal para conseguir el primer objetivo, en cierto modo, era una obligacién contraida por
el Estado de Chile con anterioridad. En efecto, ya en el art. VIII de la Convencifn interameri-
cana contra la corrupcidén, adoptada en Caracas el 29 de marzo de 1996, aprobada por ¢l
Congreso Nacicnal en septiembre de 1998 y promulgada mediante Decreto Supremo del
Ministerio de Relaciones Exteriores N® 1.879, del 29 de octubre de 1998, que se publicé en el
Diario Oficial de fecha 2 de febrero de 1999, se establecid el deber del Estado de sancionar el
ofrecimiento u otorgamiento de beneficios a funcionarios piblicos extranjeros en el marco de
transacciones econémicas o comerciales®,

a}) Breve examen de la Convencion para combatir el cohecho a funcionarios piblicos ex-
tranjeros en transacciones comerciales internacionales.

Esta Convencién fue adoptada por la Organizacidn para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (O.C.D.E.) en Paris, el 17 de diciembre de 1997. Fue aprobada por el Congreso
Nacional en marzo de 2001 y promulgada mediante el Decreto Supremo N° 496 del Ministe-

4 Art. 250 bis A: “El que ofreciere dar a un funcionario piblico extranjero un beneficio econdmico. en

provecho de este o de un tercero, para que realice una accién @ incurra en uitga omision con miras a la obiencion o
mantencion, para si u otro, de cualguier negocio o veniaja en el dmbito de transacciones comerciales
internacionales, serd sancionado con las mismas penas de reclusién, multa e inhabilitacién establecidas en el
inciso primero del articulo 248 bis. De igual forma serd castigado el que ofreciere dar el aludido beneficio a un
funcionario piblico extranjero por haber realizado o haber incurrido en lus acciones u omisiones sefialudas.

El que, en iguales hipdtesis a las descritas en el inciso anierior, consintiere en dar el referido beneficio, serd
sancionade con pena de reclusion menor en su grado minimo, ademds de las mismas penas de multa e
inhabiliracion sefialadas”.

5 Art. 250 bis B: “Para los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, se considera funcionario piblico
exiranjero toda persona que tenga un cargo legislativo, administrativo o judicial en un pals extranjero, haya sido
nombrada o elegida, asi como cualguier persona que ejerza una funcidén piblica para un pafs extranjero, seu
dentra de un organismo piiblico o de una empresa de servicio piblico. También se entenderd que inviste la referidu
calidad cwalquier funcionario o agente de una organizacién piblica internacional”.

6 El nuevo texto del inc. 2° del art. 249 es el siguiente: “Lo establecido en el inciso anterior se entiende sin
perjuicio de la pena aplicable al delite cometido por el empleado piblico, la que no serd inferior, en toda caso, a
lu de reclusion inenor en su grado medio”.

7 La nueva redaccidn del art. 250 es la siguiente: “El gue ofreciere o consintiere en dar a un empleado
priblica un beneficio econémico, en provecho de este o de un tercero, para que realice lus acciones o incurra en las
omisiones sefialadas en los articulos 248, 248 bis y 249, o por haberla realizade o haber incurrido en ellas, serd
castigado con las mismas penas de multa ¢ inhabilitacion establecidas en dichas dispasiciones.

Tratdndose del beneficio consentido u ofrecido en relacién con las acciones u omisiones sefialadas en el
articulo 248 bis, el sobornante serd sancionado, ademds, con pena de reclusién menor en sus grados minimo a
medio, en el caso del beneficio ofrecido, o de reclusién menor en su grado minimo, en el caso del beneficio
consentido.

Trardandose del beneficio consentido u ofrecido en relacidn con los crimenes o simples delitos seitalados en el
ariiculo 249, el sobornante serd sancionado, ademds, con pena de reclusion menor en su grade medio, en el caso
del beneficio ofrecido, o de reclusién menor en sus grados minimo a medio, en el caso del beneficio consentida. En
estos casos, el subarnante no podrd ser sancionado, adicionalmente, por la responsabilidad que le hubiere cabido
en el crimen o simple delito cometido por el funcionario”.

& Art. VIII de la Convencidn interamericana contra la corrupeién: “Sobarno transnacional.

Con sujecidn a su Consiitucicén y a los principios fundamentales de su ordenamiento jurfdico, cada Estado
Parte prohibird y sancionard el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario piblico de otro Estado, directa o
indirecteunente, por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y empresas
domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dddivas, favores, promesas o
vemajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ¢jercicio de sus funciones
piiblicas, relacionddo con una transaccién de naturaleza econdmica o comercial,

Entre aguellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno transnacional, este serd considerado
un acto de corrupcion para los propdsitos de esta Convencidn.

Aquel Estado Parte que no hayva tipificado el soborno transnacional brindard la asistencia y cooperacion
previsias en esta Convencidn, en relacidn con este delito, en la medida en que sus leyes lo permitan™.
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rio de Relaciones Exteriores, del 10 de octubre de 2001, que se publicd en el Diario Oficial
de! 30 de enero de 2002.

De sus disposiciones conviene destacar ciertos aspectos de su art. 1°. En su parrafo primero
se establece la obligacién de tipificar como delito el cohecho a funcionarios piblicos extranje-
ros en la realizacién de transacciones internacionales®, obligacién que, como hemos dicho, se
tradujo en la incorporacién del nuevo art. 250 bis A al Coédigo Penal. En su pdrrafo segundo se
sefiala que deben tipificarse las conductas de complicidad, incitacion, ayuda, instigacién, autori-
zacion, tentativa y confabulacién en relacién con el cohecho a funcionarios pidblicos exiranje-
ros'®, Sin embargo, este deber no se tradujo en la incorporacién de ninguna disposicién nueva al
mencionado Cddigo, porque se estimd que bastaba con crear el nuevo delito de cohecho a
funcionarios piblicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, resultando in-
criminadas las sefialadas conductas por aplicacidn de las reglas generales sobre autoria y parti-
cipacién contenidas en el titulo IT del libro T de dicho cuerpo normativo!!l. Y en su parrafo
cuarto se establece qué debe entenderse por “funcionario piiblico extranjero”, “pais extranjero”
y “actuar o abstenerse de actuar en el ejercicio de los deberes oficiales” para los fines de la
Convencion!?, Es esta dltima disposicion la fuente del nuevo art. 250 bis B del Cédigo Penal, en
el que se incorpora una definicion de funcionario piblico extranjero para los efectos del nuevo
delito que se crea, recogiendo casi literalmente las palabras utilizadas por la Convencién.

Interesa destacar también el art. 2° En él se consagra la obligacién de establecer la
responsabilidad de las personas juridicas que intervienen en los actos de cohecho a funciona-
rios piblicos exiranjeros en transacciones comerciales internacionales!?. Esta disposicién po-
dria haberse invocado para fundar el establecimiento de responsabilidad penal para personas
Jjuridicas. Sin embargo, con buen criterio, el legislador prefirié no hacerlo, porque estimé que
esta materia debia tratarse en el marco de una normativa mds general, reservando su estudio
para el Programa de Trabajo de la Reforma al Cédigo Penal', Y cen ello el Estado de Chile
no ha dejado de cumplir, en lo relativo a este punto, las obligaciones contraidas por la
Convencidn en andlisis!?, por dos razones. En primer lugar, porque su art. 2° sefiala que el

* Art. 1.1 de la Convencién: “Cada Parte adoptard las medidas necesarias para tipificar como delito punible

conforme a la ley el hecho de que cualquier persona intencionalmente ofrezca, prometa u otorgue cualquier ventaja
pecuniaria o de otra indole —sea en forma directa o a través de intermediarios— « un funcionario publico
exiranjera. en beneficio de este o de un tercero, a fin de que tal funcionario publico, en el ejercicio de sus deberes
oficiales, actie 0 se abstenga de actuar y con ello obtenga 0 mantenga cualquier negocio u otra ventaje indebida,
en la realizacion de transacciones internacionales”.

10 Art. 1.2: “Cada Parte adoplaré las medidas necesarias para tipificar la complicidad como delito penal,
incluida la incitacidn, ayuda e instigacién, o bien la autorizacién de un acto de cohecho a un funcionario piblico
exiranfern. La teniativa y confabulacidn para comerer un acte de cohecho a un funcionario piblice extranjero
constituirdn delito en la misma medida que lo sean la tentativa y confabulacién para cometer un acto de cohecho a
un funcionario piblico de esa Parte”.

1 Asi se seiialé en el acdpite II del Mensaje presidencial con que se inicié la tramitacién del proyecto de ley.
Cfr. Diario de sesiones de la Cimara de Diputados, Legislatura 345*, Extraordinaria. sesién 16, martes 13 de
noviembre de 2001, p. 53.

2 Art. L.4: “Para los fines de esta Convencién:

a. “funcionario piblice extranjero” significa toda persona que detente un cargo legistativo, administrativo o
judicial en un pafs extranjero, haya sido nombrada o elegida; cualquier persona que ejerza una funcion piblica
para un pais extranjero, incluyendo para un organismo piblico o empresa de servicic piblico; v cualquier
Juncionario 0 agente de una organizacidn pliblica internacional;

b. “pafs extranjero” incluye todos los niveles y reparticiones de gobierno, de nacional a local;

¢. aciuar o abstenerse de actuar en el ejercicio de los deberes oficiales” incluye cualquier uso del cargo de
Jwicionario publico, quede o no comprendido dentro de las atribuciones otorgadas a tal funcionario”.

3 An. 2: “Cada Parte adoptard las medidas necesarias, de acuerdo con sus principios legales, para establecer
la responsabilidad de las personas juridicas en los actos de cohecho @ un funcionario piblico extranjere™.

4 Asf se expresd en el respectivo Mensaje presidencial, ac4pite III, Cfr. Diario de sesiones de la Cdmara de
Diputados. Legislatura 345% Extraordinaria, sesién 16°. martes 13 de noviembre de 2001. p. 54.

!5 En contra, el Diputado Sr. Jorge Burgos Varela, afirmando que por el hecho de que no se establecia
responsabilidad penal para las personas juridicas, se cumplia soto en parte el compromiso. Vid. la parte pertinente
del Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados, recaido en el
sefialado proyecto de ley, en Diario de sesiones de la Cédmara de Diputados, Legislatura 347°, Qrdinaria, sesién 11%,
martes 2 de julio de 2002, p. 131.
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establecimiento de la responsabilidad de las personas juridicas debe ser hecho por cada
Estado Parte, “de acuerdo con sus principios legales” (en Chile el principio societas delingue-
re non potest estd consagrado en los arts. 39 del Cddigo de Procedimiento Penal y 58 del
Cddigo Procesal Penal) y. en segundo lugar, porque la propia Convenci6n reconoce, en su art.
3.2, la posibilidad de que en el ordenamiento juridico de un Estado Parte la responsabilidad
penal no sea aplicable a las personas juridicas!®.

Es importante también destacar el art. 3° de la Convencidn en anélisis, especialmente su
parrafo primero. En él se establece la obligacién de sancionar con penas privativas de libertad
a quienes cometan delito de cohecho a funcionarios publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales, debiendo dichas penas ser eficaces, proporcionadas y disuasi-
vas'’,

Los restantes articulos de la Convencidn aluden a distintos aspectos. tales como jurisdic-
cidn, prescripcién, lavado de dinero, contabilidad, asistencia legal mutua y extradicién.

a) Perfeccionamiento de la figura del cohecho activo

El proyecto de ley que derivé en la Ley N° 19.829, como ya se ha dicho, ademds de
pretender adecuar la legislacién penal interna a la mencionada Convencién, quiso enmendar
la figura dei cohecho activo del Cddigo Penal, prevista en su art, 250, “en pos de un trata-
miento méds coherente y equitativo del delito de cohecho en general”!®. Con tal finalidad, se
propuso:

l.- atenuar la penalidad para la forma comisiva consistente en el mero consentimiento por el
particular;

2.- incorporar expresamente la hipdtesis de beneficio econdmico en provecho de un tercero;

3.- armonizar las penas para el particular y el funcionario piblico en el cohecho asociade a la
infraccidn de deberes funcionarios, y

4.- establecer una penalidad auténoma para el cohecho activo asociado a la comisidn de delitos
funcicnarios, junto con armonizar las penas del particular y del funcionario piiblico!?.

[f1. ANALISIS DEL NUEVQ DELITO DE COHECHO A FUNCIONARIO PUBLICO EXTRANJERO
EN TRANSACCIONES COMERCIALES INTERNACIONALES (ARTS. 250 BIS A Y 250 BIS B)

a) Bien jurfdico

Tradicionalmente se ha sostenido que el bien juridico protegido por los delitos regulados
en el titulo V del libro IT del Codigo Penal es el recto funcionamiento de la Administracidn
Piblica?®. Consecuentemente, cuando los autores tratan en particular sobre el delito de cohe-

1% Art. 3.2 de ta Convencidn: “Si, dentro del ordenamiento juridico de una Parte, la responsabilidad penal no
Juere aplicable a las personas jurtdicas, esa Parte deberd proceder de modo gue se les apliquen sanciones eficaces,
proporcionadas v disuasivas de cardcier no penal, incluides sanciones pecuniarias, en caso de cohecho a
Sfuncionarios piblicos extranjeros”. Por lo tanto, si bien no se infringe la Convencién por no establecerse
responsabilidad penal para las personas jurfdicas que intervienen en actos de cohecho a funcionarios piblicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales, s{ al menos, de conformidad con esta disposicién de la
Convencitn, se la incumple en tanto no se establecen -y se la seguiré contraviniendo mientras no se establezcan—
para las personas juridicas otras sanciones con las seitaladas notas de eficacia, proporcionalidad y disuasion.

7 Art. 3.1 de la Convencién: “E! cehecho a un funcionario piiblico serd sancionado con penas de cardcier
criminal eficaces, proporcionadas y disuwasivas. El rango de las sanciones serd comparable o« las aplicadas al
cohecho a funcionarios piblicos de esa Parte e incluirdn, cuando se trate de personas naturales, las penas
privativas de libertad suficientes para permitir una eficaz asistencia legal mutua y extradicidn’,

1¥ Sic., Mensaje de S.E. el Presidente de la Repiiblica con el cual inicia el mencionado proyeclo de ley, acdpite
IV, Diacio de sesiones de la Cdmara de Diputados, Legislatura 345%, Extraordinaria, sesién 16% martes 13 de
noviembre de 2001, p. 54.

1 Vid. Mensaje, acdpite 1V, Diario de sesiones de 1a Cdmara de Diputados, Legislatura 345°, Extraordinaria,
sesién 16*, martes 13 de noviembre de 200, p. 54.
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cho, regulado en el pidrrafo 9 del mencionado titulo, no suelen efectuar consideraciones
acerca del bien juridico especificamente protegido por este delito?!. Luego, pareciera que para
la doctrina chilena el cohecho busca cautelar el mismo bien juridico ya sefialado®.

Sin embargo, la inclusién en este pdrrafo del nuevo delito de cohecho a funcionario
piblico extranjero en transacciones comerciales internacionales, produce una distorsion sobre
este punto. Porque, evidentemente, si la persona a la que se ofrece o se consiente en dar un
beneficio econdmico es un funcionario piblice extranjero —como lo exige el art. 250 bis A del
Cédigo Penal-, no puede sostenerse que lo que se busca proteger al sancionar dicha conducta
sea el recto funcionamiento de la Administracién Piblica chilena. Si alguna Administracién
Piblica resultare afectada en su recto funcionamiento con una conducta de esta clase, seria,
en todo caso, extranjera. Pero no podria por ello afirmarse que el bien juridico protegido por
este nuevo delito sea el recto funcionamiento de las Administraciones Piblicas foraneas,
porque no seria legitimo. No se tratarfa de un interés de relevancia social tal que justifique su
proteccién mediante el ejercicio del ius puniendi de nuestro Estado. Y, por otra parte, al
establecer la Constitucién Politica, coma finalidad del Estado. la promocion del bien comiin,
alude a los miembros de la comunidad nacional, pero no a los habitantes de otros paises?.
Incluso, de conformidad con el art. 250 bis B del mencionado Cddigo, el funcionario cohe-
chado puede ser un empleado o agente de una organizacién piiblica internacional, no pudien-
do sostenerse, por las razones apuntadas, que lo que se quiere proteger sea el correcto funcio-
namiento de las organizaciones piiblicas internacionales.

En nuestra opinidn, el bien juridico que se pretende cautelar con este nuevo delito es el
normal desarrolle de las relaciones econdmicas internacionales. Asi se desprende del texto de ia
Convencidn para combatir el cohecho a funcionarios publicos extranjeros en transacciones

X En este sentido, ETCHEBERRY, Derecho Penal. Parte Especial, tomo IV, 3* edicion, Editorial Jurfdica de
Chile. Santiago, 1999, pp. 203 y s.; MATUS ACUNA / RAMIREZ GUZMAN, Lecciones.... cit.. p. 196. Similar,
LABATUT GLENA, Derecho Penal, tomo II, 7' edicién actualizada por Julio Zenteno Vargas, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2000, p. 69, aludiendo a la proteccién de “la buena y ordenada marcha de los servicios piblicos™ y
citando a Del Rio.

En la doctrina extranjera puede observarse que no hay unanimidad al respecto. Cfr. en Espafia, MIR PUIG, Los
delitos contra la Administracién publica en el nuevo Codigo penal, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, pp. 19 vy s.,
afirmando que el bien juridico protegido en los delitos de los funcionarios publicos —que en el Cédigo Penal
espaiiol de 1995 estin tratados en el titulo XIX de su libro II, denominado “Delitos contra la Administracién
piblica”~ lo constituye el correcto funcionamiento de la Administracién pdblica. En el mismo sentido, AsUa
BATARRITA, La tutela penal del correcto funcionamiento de la Administracidn. Cuestiones polftico criminales,
criterios de interpretacion y delimitacion respecto a la potestad disciplinaria, en Delitos contra la Administracion
puiblica, VV.AA., edicién a cargo de Adela Asda Batarrita, Ed. Instituto Vasco de Administracién Piblica, Bilbao,
1997, p. 22, peroc agregando que en cada caso debe precisarse ¢l concreto aspecto de tutela, como por ejemplo, la
toma de decisiones conforme a la legalidad, la preservacién de la imparcialidad, etc. Sin embargo, BACIGALUPO,
Sobre la reforma de los delitos de funcionarios, en Documentracién Juridica, Madrid, 1983, p. 1099, pone el acento
en ia confianza publica en el ejercicio del poder administrative o judicial de acuerdo a los principios del Estado de
Derecho. En Argentina, puede verse VILLADA, Delitos contra la funcidén piblica. Concordado con Cédigos
latinoamericanos, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 19, aludiendo a la seguridad juridico-politico-
institucional de cada Nacién. :

2 El profesor Gustavo Labatut Glena, excepcionalmente, si se pronuncia scbre el punto, afirmando que el
bien juridico especificamente tutelado por este delito “es el decoro, el prestigio y ¢l correcte funcionamiento de la
Administracion piblica”. Cfr. LABATUT GLENA, Derecho Penal, cil., p. 90.

22 En Espafia el punto es discutido. Por ejemplo, VALEUE ALVAREZ, E! tratamiento peral de la corrupcion del
funcionario: el delito de cohecho, Ed. Edersa, Madrid, 1995, p. 35, sefiala que el bien jurfdico en el delitc de
cohecho es el principio de imparcialidad. entendiendo por tal la obligacién de la Administracién de obrar con una
sustancial neutralidad y objetividad respecto a los intereses privados, cualquiera que sea su naturaleza. En cambio.
OLAIZOLA NOGALES. El deliter de cohecho, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 111, afirma que ¢l bien juridico
es ¢l correcto funcionamiente de la Administracién ptblica. Por su parte, RODRIGUEZ PUERTA. El delito de
cohecho: problemdtica juridico-penal del soborno de funcionarios, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 83, expresa
que el bien juridico protegido en el delito de cohecho es la imparcialidad, como una de las condiciones necesarias
para el funcionamiento correcto de la Administracién, segun las previsiones de la Constitucién espafiola.

23 Art. 1 inc. 4° de (a Constitucién: “El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos v a
cada une de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material pasible, con plenc
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién establece”.
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comerciales internacionales, en cuyo predmbulo se sefiala que se pretende prevenir y reprimir
esta clase de conductas, porque aiteran el desarrollo econémico y distorsionan las condiciones
competitivas internacionales?*. También su art. 15 resulta muy elocuente al respecto, porque
condiciona su entrada en vigencia al hecho de que transcurra un lapso desde que cinco pafses de
los diez mayores exportadores, que representen en conjunto, al menos, el sesenta por ciento del
total agregado de las exportaciones de estos diez paises, hayan depositado sus instrumentos de
aceptacion, aprobacién o ratificacién. Incluso, en el propio mensaje presidencial con que se
inicié el proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 19.829, se reconoce que la O.C.D.E.
(Organizacién para la Cooperacidn y el Desarrollo Econémico), organismo internacional que
adopté la mencionada Convencidn, tiene como objetivos construir economias estables, promo-
ver la economia de mercado, expandir el libre comercio y contribuir al desarrollo de los pafses
industrializados y de aquellos en camino de alcanzar dicha meta®.

Pues bien, si este es el bien juridico que se busca proteger con la nueva figura delictiva,
cabe preguntarse por qué se incluyd esta dentro del parrafo 9 del titulo V del libro II del
Codigo Penal, donde se contemplan delitos que atentan contra el recto funcionamiente de la
Administracién Pitblica. A nuestro juicio, las razones que explican este proceder son tres: en
primer lugar, la propia Convencién denomina cohecho a la conducta que pretende sea tipifi-
cada como delito, en circunstancias que el epigrafe del mencionado parrafo 9, precisamente,
se llama as{; en segundo térming, el nuevo art. 250 bis A del Cédigo Penal utiliza una
redaccién muy parecida a la de los restantes articulos del parrafo y, en tercer lugar, el art. 3.1
de la Convencién sefiala que las sanciones para el nuevo delito deben ser comparables a las
aplicables al cohecho a funcionarios ptblicos de cada Estado Parte®®. Sin embargo, creemos
que ninguna de estas razones tiene mérito suficiente para justificar el proceder del legislador.
Pensamos, atendida la radical diferencia entre el bien juridico protegido por el delito de
cohecho y el que se quiere cautelar con la nueva figura delictiva, que habria sido preferible la
incorporacién de esta en un nuevo titulo que se hubiera creado para tal efecto. As{ procedid,
por ejemplo, el legislador en Espafia. al afadir al libro II del Cddigo Penal de dicho pais, en
enero del afio 2000, mediante Ley Orgdnica 3/2000, de 11 de enero, publicada en el Boletin
Oficial del Estado el 12 de enero de 2000, un nuevo titulo, el XIX bis, denominado “De los
delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales”, con un dnico articu-
lo, el 445 bis??, que tipificG un nuevo delito, similar al nuestro.

b) Conducta tipica

Las conductas que, alternativamente, prevé el tipo penal del nuevo art. 250 bis A son las
siguientes:
1.- ofrecer dar a un funcionario piblico extranjero un beneficio econdémico, en provecho de
este o de un tercero, para que realice una accién o incurra en una omision con miras a la

24« Considerando que el cohecho es un fendmeno ampliamenie difundido en las transacciones comerciales
internacionales, incluido el comercio y lus inversiones, que da origen a serias complicaciones de cardcter moral y
politico, mina el buen gaobierno y el desarrollo econdmico y distorsiona las condiciones compeltitivas
internacionales:...”.

28 Cfr. Diario de sesiones de la Cimara de Diputados, Legislatura 345%, Extraordinaria, sesién 16, martes 13
de noviembre de 2001, p. 51. Y no se nos podria replicar que nuestra posicidn es susceptible de la misma critica que
en el lexto hacemos para quienes pretendan ver en el recto funcionamiento de las Administraciones Publicas
extranjeras o de las organizaciones piblicas internacionales el bien juridico protegido por este nuevo delito. Ello,
porque el desarrollo econdmico de los paises —incluido Chile-, de alguna manera, contribuye a la realizacién
material de los integrantes de la comunidad nacional,

26 Cfr. el texto de la indicada disposicién en nota 17.

21 Art. 445 bis del Codigo Penal espafiol: “Los que, con dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas,
corrompieren o intentaren corromper, por s{ o por persona interpuesta, a las autoridades o funcionarios piblicas
extranjeros o de organizaciones internacionales en el efercicio de su cargo en beneficio de estos o de un tercero, o
atendieren a sus solicitudes al respectn, con el fin de gue actiien o se ubstengan de actuar en relacién con el
ejercicio de funciones piblicas para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular en la realizacion
de actividades econdmicas internacionales, serdn castigados con las penas previstay en el articulo 423, en sus
respectivos casos”.
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obtencién o mantencidn, para si u otro, de cualquier negocio 0 ventaja en el dmbito de
transacciones comerciales internacionales;

2.- ofrecer dar a un funcionario piiblico extranjero un beneficio econdmico, en provecho de
este o de un tercero, por haber realizado una accién o haber incurrido en una omision
con miras a la obtencién o mantencidn, para si u otro, de cualquier negocio o ventaja en
el dmbito de transacciones comerciales internacionales;

3.- consentir en dar a un funcionario ptiblico extranjero un beneficio econdmico, en prove-
cho de este o de un tercero, para que realice una accidn o incurra en una omisién con
miras a la obtencidn, para si u otro, de cualquier negocio o ventaja en el ambito de
transacciones comerciales internacionales, y

4.- consentiy en dar a un funcionario piblico extranjero un beneficio econémico, en prove-
cho de este o de un tercero, por haber realizado una accién ¢ haber incurrido en una
omisidn con miras a la obtencién o mantencién, para si u otro, de cualquier negocio o
ventaja en el dmbito de transacciones comerciales internacionales.

En las dos primeras hipolesis (ofrecer dar) es el particular quien toma la iniciativa, en
tanto que en las dos iltimas (consentir en dar) lo hace el funcionario piblico extranjero.

En lo que respecta al beneficio o ventaja que el particular debe ofrecer o consentir en dar
al funcionario piblico extranjero —tal come el nuevo tipo penal lo exige— debe tener, necesa-
riamente, cardcter econémico. La Convencién, con mayor amplitud, exigia en su art. 1.128 ]a
adopcidn, por parte del Estado de Chile, de las medidas necesarias para tipificar como delito
el ofrecimiento, promesa u otorgamiento a un funcionario publico extranjero de cualquier
ventaja pecuniaria ¢ de otra fndole {por ejemplo, de naturaleza sexual). El legislador prefirié
restringir el dmbito de los beneficios solo a aquellos de tinte econdmico, quizds para que la
nueva disposicidn guardara armonia con ¢l resto de los articulos del pdrrafo, en los que se
exige que el beneficio tenga cardcter pecuniario?®.

¢) Parte subjetiva del tipo

Tanto por razones légicas, como por su ubicacién sistemdtica, e incluso por motivos de
texto positivo. resulta excluida la sancién de este nuevo delito a titulo de culpa. En efecto,
por un lado, es imposible concebir una conducta consistente en ofrecer dar o consentir en dar,
que sea ejecutada por imprudencia o negligencia. Por otro, al estar ubicado dentro del titulo
de los crimenes y simples delitos cometidos por empleados piblicos en ¢l desempefio de sus
cargos y no en el relativo a los crimenes y simples delitos contra las personas, no procede su
casligo por comisién culposa. Y, por iltimo, la expresion “con miras a la obtencién o manten-
cién, para sf u otro, de cualquier negocio o ventaja” de que se vale el tipo, excluye toda
posibilidad de comisién culposa. Luego, solo cabe su realizacién con dolo, el cual, en nuestra
opinidn, debe ser directo, porque la expresada frase resulta incompatible con un dolo even-
tual. Esta expresion, ademds, constituye un elemento subjetivo del tipo, que debe concurrir al
margen del dolo, para colmar todas las exigencias subjetivas3®,

¥ Ctr. el texto en nota 9.

¥ Pero con ello se ha cumplido solo parcialmente la obligacién contraida por el Estado al suscribir esta
Convencién.

% Asi lo consideraron los profesores Antonio Bascufidn Rodefguez y Francisco Maldonado Fuentes, cuyas
opiniones —junio con las del profesor Rodrigo Medina Jara- fueron tomadas en cuenta per la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado durante la tramitacion del proyecto de ley que dio
origen a la Ley N° 19.829. Cfr. Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 347°, Ordinaria, sesi6n 25, martes 3 de
septiembre de 2002, p, 2626.
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d) Iter criminis

El cohecho a funcionario piblico extranjero en el dmbito de transacciones comerciales
internacionales es un delito de mera actividad. Ello, porque aparte de la conducta (ofrecer dar
o consentir en dar), el tipo no exige ningin resultade material espacio-temporalmente separa-
do de aquella y con la cual deba estar unido por relacién de causalidad. Desde este punto de
vista, el nuevo tipo penal guarda armonia con la regulacién que el delito de cohecho tuvo a
partir de la Ley N® 19.643.

En tanto se trata de un delito de caricter formal, queda excluida su punicidn a titulo de
frustracién. Esto es asi, porque si se ejecutan todos los actos que la ley pone de cargo del
delincuente, se habra producido ya consumacion.

En lo que respecta a la tentativa, si bien aceptamos la procedencia de apreciarla en un delito
de mera actividad, siempre que su gjecucién sea fraccionable en el tiempo?!, vemos dificil que
esto dltimo pueda ser posible en el nueve delito de cohecho a funcionarios piblicos extranjeros
—lo mismo que en las restantes figuras de cohecha??-. Sin embargo, no nos parece algo imposi-
ble. Podrian imaginarse casos en que el ofrecimiento de beneficios econémicos que un particu-
lar hace a un funcionario pdblico extranjero, por cualquier razdén, no alcanza a ser recibido o
conocido por el destinatario. Lo mismo puede decirse de la respuesta del particular en la que
manifiesta su consentimiento, ante la solicitud previa de beneficios econdmicos por parte del
funcionario publico extranjero. Por ejemplo, si la carta que el particular envia no llega a
destino3?. Estimamos que en estos casos puede aceprarse la tentativa.

e) Sujetos del delito

El nuevo delito es de sujeto indiferente, como lo demuestra el hecho de que el art. 250 bis
A no exija en el sujeto activo la concurrencia de ninguna circunstancia especial. Luego,
puede cometerlo cualquier persona.

En lo que respecta a la persona a quien el sujeto activo debe ofrecer dar o consentir en dar
un beneficio econémico, debe tratarse de un funcionario piblico extranjero, entendido este en
los términos utilizados por la definicién del art. 250 bis B, que recoge, con leves cambios, la
del art. 1.4 letra a) de la Convencién™. De la definicién legal llama la atencién el hecho de
gue comprenda no solo a personas gue tengan un cargo o funcién piiblica en un pafs extranje-
ro, sino también a los funcionarios o agentes de una organizacién piblica internacional, como
por ejemplo, los funcionarios de la Organizacién Mundial de Comercio, del Banco Mundial,
del Fondo Monetario Internacional, de la Organizacién Internacional del Trabajo, de la Orga-
nizacién Mundial de la Salud, etc. (aunque respecto de los funcionarios de estas dos ultimas
organizaciones, a diferencia de los de las anteriores, es dificil imaginar la comisién de este
nuevo delito, porque el tipo penal exige obrar con miras a la obtencién o mantencidn de
negocios o ventajas en el &mbito de transacciones comerciales internacionales).

30 Asi, POLITOFF LIFSCHITZ. Los actos preparatorios del delito. Tentativa y frustracion. Estudio de dogmdtica
penal y de Derecho penal comparado, Ed. Jurfdica de Chile, Santiago, 1999, p. 20.

32 Cfr. MATUS ACURA / RAMIREZ GUZMAN, Lecciones..., cit., p. 203, aludiendo a la figura de cohecho del art.
248 del Codigo Penal, a la que califica como un delito formal, “que no puede admitir etapas previas de desarrollo”.

3 Cfr. VALELE ALVAREZ, E!l tratamiento penal de la corrupcién..., cit., p. 240, mencionando otros ejemplos 4
propésito del delito de cohecho activo en la regulacién espafiola anterior al Cddigo Penal de 1995, que nos parecen
igualmente aplicables a la figura en andlisis: “As{ sucede en los casos en que la declaracidn de voluntad es
transmitida por un intermediario que no llega a poneria en conocimiento del destinatario (por ejemplo, porque
denuncia el comportamiento [...] a la policfa) o incluso en aquellos otros en que la misma declaracién sufre algin
tipo de vicisitud o interferencia antes de llegar a su auténtico destino (por ejemplo, secuestro de la carta que
contiene la declaracién)”. Similar, tomando en cuenta ya el Cddigo Penal espafiol de 1995, OLAIZOLA NOGALES. E!
delito de cohecho, cil., pp. 403 y ss. En contra de apreciar en estos casos una tentativa de cchecho y considerando
quc se estaria frente a hipétesis de consumacién, MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo
Blanch, 12* edicién, Valencia, 1999, p. 960.

M Cfr. su texto en nota 12.
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Durante la tramitacién legislativa del provecto de ley, se planted la posibilidad de incor-
porar esta definicién en el art. 260 del Cédigo Penal, a continuacidn de la definicién de
empleado piblico contenida en esta disposicién3s, Sin embargo, dicha idea fue desechada,
porque se estimd mejor darle la ubicacién que actualmente tiene, atendido que el 1inico caso
en que se emplea la expresién “funcionario piblico extranjero” es. precisamente, el contem-
plado en el art. 250 bis A.

f) Penalidad

La sanci6én penal prevista para el nuevo delito depende de cuil sea la concreta conducta
realizada, de entre las que, alternativamente, contemplan ambos incisos del art. 250 bis A.
As{, para quien ofrece dar a un funcionario piblico extranjero un beneficio econémico, en
provecho de este o de un tercero, para que realice o por haber realizado una accién o para que
incurra o por haber incurrido en una omisidn, con miras a la obtencién ¢ mantencidn, para si
u ofro, de cualquier negocio o ventaja en el dmbito de transacciones comerciales internacio-
nales, se prevén las penas de reclusion menor en sus grados minime a medio, multa del tanto
al duplo del provecho ofrecido e inhabilitacién especial o absoluta para cargos u oficios
publicos temporales en cualquiera de sus grados. En cambio, para quien consiente en dar a un
funcionaric piblico extranjero un beneficio econémico, en provecho de este o de un tercero,
para que realice o por haber realizado una accién o para que incurra o por haber incurrido en
una omisién, con miras a la obtencion o mantencién, para si u otro, de cualquier negocio o
ventaja en ¢l dmbito de transacciones comerciales internacionales, se contemplan las penas de
reclusion menor en su grado minimo, ademds de las penas de multa e inhabilitacién sefiala-
das. Como puede apreciarse, la diferencia entre ambas hip6tesis estd en la cuantia de la pena
privativa de libertad a imponer, de reclusién menor en sus grados minimo a medio en la
primera, y de reclusién menor en su grado minimo en la segunda.

La razdn de ser de esta distinta forma de castigar las conductas descritas estd en el
diferente grado de reproche que se estima que poseen. No tienen la misma gravedad el
comportamiento consistente en ofrecer beneficios econdémicos a un funcionario para que
este s¢ aparte del cumplimiento de sus deberes, y el actuar que se traduce solo en consentir
en dar al funcionario ptblico el beneficio econémico que este ha pedido, cediendo ante su
presién3o.

**Asi lo propuso el profesor Antonio Bascuiidn Rodriguez. Cfr. Diario de sesiones del Senado, Legislatura

347, Ordinaria, sesién 25, martes 3 de septiembre de 2002, p. 2627,

3 Asf lo expusieron los abogados de la Divisién Jurfdica del Ministerio de Justicia, Francisco Maldonado
Fuentes y Fernando Londofio Martinez ante la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cdmara de
Diputados, frente una consulta del Diputado Juan Bustos Ramirez acerca de la razén de la diferencia de penalidad
entre ambas sitnaciones. Cfr. Diario de sesiones de la Cdmara de Diputados, Legislatura 347, Ordinaria, sesi6n 117,
martes 2 de julio de 2002, p. 133. Esta consideracion fue también tenida en cuenta para modificar la penalidad en el
delito de cchecho activo, sustituyendo la redaccion del art. 250 del Cédigo Penal.

En Espafia, esta idea ha sido recogida por el legislador, como se desprende del art. 423 del Cédigo Penal de
dicho pais. al cual se remite, para efectos de la pena. el ya citado art. 443 bis del mismo Cédigo (cfr. su texto en
nota 27), que tipifica el delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales. Art. 423 del Cédigo
Penal espaiiol: “1. Los que con dddivas, presentes, ofrecimientos o promesas corrompieren o inteniaren corromper
a las autoridades o funcionarios piblicos serdn castigados con las mismas penas de prisién v mulra gue estos. 2.
Los que atendieren las solicitudes de las autoridades o funcionarios piblicos, serdn castigados con la pena inferior
e grado a la prevista en el upartado anterior”. Incluso, se contempla en el art. 427 del mismo Cédigo una excusa
legal absolutoria aplicable solo a la modalidad del delito de cohecho activo consistente en acceder a las solicitudes
de autoridades © funcionarios puiblicos: “Art. 427, Quedard exento de pena por el delito de cohecho el particular
que haya accedido ocasionalmente a la soliciiud de dadiva o presente realizada por autoridad o funcionario
piiblico y denunciare el hecho a la auwtoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacion, antes de la
upertura del correspondiente procedimiento, siempre que no hayan transcurrido més de diez dias desde la Sfecha de
los hechos™.
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IV. EXAMEN DE LAS MODIFICACIONES HECHAS AL DELITO DE COHECHO
(CAMBIOS EN LOS ARTS. 249 Y 250)

Las modificaciones que se hicieren al texto de los arts. 249 y 250 del Cddigo Penal son
las siguientes:

1. Modificacion en el inciso segundo del art, 249:

El legislador, al modificar esta disposicién, buscé introducir una enmienda formal desti-
nada a dar mis claridad al precepto. Antes de la reforma, para determinar la pena aplicable al
funcionario piblico por cometer un delito ministerial asociado a un cehecho pasivo impropio,
ademas de la pena de este dltimo delito, 1a disposicién obligaba a examinar la pena privativa
de libertad que el inciso segundo del art. 250 establecfa para el cohecho activo asociado al
cohecho pasivo propio agravado del art. 248 bis, es decir, reclusién menor en su grado medio.
Si la pena por ¢l concreto delito ministerial cometido por el empleado piiblico era inferior a la
sefialada pena privativa de libertad, la disposicién obligaba a imponer esta dltima. Con la
nueva redaccion del inciso segundo del art. 249, queda claro, sin necesidad de examinar otro
precepto al que se remita, que la pena del funcionario que comete un delito ministerial
asociado a un cohecho pasivo impropio, sin perjuicio de ]a pena correspondiente a este 1ltimo
delito, no puede ser inferior a reclusién menor en su grado medio. Y no es esta una regla
sustitutiva de la determinacién judicial concreta de la pena, sinc una regla de determinacion
del marco legal abstracto de pena, a partir del cual el sentenciador debe partir, considerando
los diversos factores que inciden en el procedimiento de determinacion de la pena {concursos,
iter criminis, participacién, circunstancias modificatorias, extension del mal producido por el
delito, etc.)?7.

2. Modificaciones en el art. 250:

En esta disposicién se introdujeron algunos cambios, que podriamos sintetizar de la si-
guiente forma’®:

a) Incorporacidn en forma expresa de la modalidad de cohecho active consistente en que el
beneficio econémico que se ofrece o consiente en dar vaya en provecho de un tercero.

Antes de la reforma, este precepto no se ponia en el caso de beneficios econdmicos
ofrecidos o consentidos a favor de terceros, por lo que la modificacién vino a llenar este
vacio®. Sin embargo, en opinion del profesor Antonio Bascufidin Rodriguez, el cambio no
vino a colmar ninguna laguna, porque la posibilidad de que el beneficio fuera en provecho de
un tercero va se encontraba especificada en las disposiciones que precedian al art. 250. De

37 Asi lo dejd establecido el profesor Antonio Bascufidn Rodriguez, con quien estuvo de acuerdo el Jefe de la
Divisién Juridica del Ministerio de Justicia, Francisco Maldonado Fuentes, en la sesion pertinente de la Comisidn
de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado. Cfr. Diario de sesiones del Senado, Legislatura
347*, Ordinaria, sesidn 25°%, martes 3 de septiembre de 2002, pp. 2618 y s.

® En la redaccién dada al inciso primero del art. 250 del Cédigo Penal por la Ley N° 19.829, se ha incarrido
en un error de sintaxis, al emplear la expresién “o por haberla realizado”. Deberfa sustituirse la palabra “haberla”
por “haberlas”.

# En la parte pertinente del Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cédmara de
Diputados, recaido cn el proyecto de ley, se lee: “el renor literal de la norma actual lleva a pensar que el beneficio
ofrecido solo puede ser en provecha del funcionario piblico, pero no de un tercero, razon por la que se prefirid
ampliar expresamente la figura, para establecer que la dddiva puede ceder 1ambién en beneficio de un tercero’.
Ctr. Diario de sesiones de la Cdmara de Diputados, Legislatura 347*, Ordinaria, sesién 11% martes 2 de julio de
2002, p. 132, En el mismo sentido puede verse la parte pertinente del Mensaje presidencial: “se incorpora
expresamente la hipdiesis de dddiva destinada a un tercero, situacidn que se encontraba explicituda solo en los
tipos de cohecho pasivo, omitiéndose su referencia en la figura activa”. Vid. Diario de sesiones de la Cédmara de
Diputados. Legislatura 345% Extraordinaria, sesidn 16°, martes 13 de noviembre de 2001, p. 54.
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esta forma, siempre seglin su parecer, la reforma en este punto habria venido solo a aclarar
posibles dudas*®. Discrepamos de esta opinién. Creemos que el hecho de que en los arts. 248,
248 bis v 249 —en los que se sancionan distintas formas de cohecho pasive- el legislador se
haya puesto en la hipétesis de que el beneficio econdmico solicitade o aceptado por el
funcionario publico sea para si o para un tercero, no permite colegir que en el art. 250 —en el
que se castiga un delito distinto, el de soborno o cohecho activo- se castigue al particular
cuando el beneficto econémico por €l ofrecido o consentido vaya en provecho de un tercero,
si el mismo legislador no lo ha expresado*!. Debe tenerse presente que con la modificacion
que en materia de delito de cohecho introdujo la Ley N© 19.645, el legisiador adoptd una
regulacién que admite ser incluida dentro de la moderna tendencia doctrinal que considera
gue este delito tiene naturaleza unilateral, es decir, que el cohecho activo y el cohecho pasivo
son dos delitos auténomos e independientes, y no un Unico delito con dos distintas formas de
ser cometido*2. Pues bien, si se trata de delitos diferentes, tanto respecto del cohecho activo
como del pasivo deben concurrir todos los elementos que fundan la responsabilidad penal, uno
de los cuales es la tipicidad de 1a conducta. Si un particular, antes del 8 de octubre de 2002,
fecha en que entré en vigencia la Ley N° 19.829, ofrecid —o consintié en dar— un beneficio
econdmico a favor de un tercero, para que un empleado publico realizara las acciones o incu-
rriera en tas omisiones de los arts, 248, 248 bis ¥ 249, o por haberlas realizado o haber incurrido
en ellas, no habra cometido delito de soborno, por no haber satisfecho la exigencia de tipicidad
de su comportamiento. Médxime, si existian otros tipos penales —los de cohecho pasivo— que si
contemplaban la hipétesis de beneficio en provecho de un tercero, o sea, que no habian omitido
prever expresamente esta modalidad de comisidn. En consecuencia, la reforma hecha en este
punto por la Ley N° 19,829, a nuestro juicio, si vino a llenar un vacio punitiva®?.

4 Con dicha opinién estuvo de acuerdo el profesor Francisco Maldonade Fuentes. Y los miembros de ia
Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado dejaron constancia de que compartian el
mismo parecer. Cfr, Diario de sesiones del Senado, Legislatura 347, Ordinaria, sesién 25*, martes 3 de septiembre
de 2002, p. 2620.

*I' Del mismo modo, no porque en los arts. 248 v 248 bis el legislador se haya puesto en la hipdtesis de que el
beneficic econdmico solicitado o aceptado por el funcionavio pdblico sea por haber e¢jecurado o haber omitide
cicrtos actos, se puede sostener que en el art. 249 se prevé sancién para el empleado que solicita o acepta el
beneficio econdmico por haber cometido un delito ministerial, si el mismo legislador no lo ha sefialado
expresamente. El art. 249 solo se pone en el caso de que el beneficio solicitado o aceptado sea para comerer algunc
de los delitos funcionarios ahi mencionadas y no por haberlos comerido. En consecuencia, se trata de otro vacio
punitivo dejado por la Ley N© 19.645, pero que, a diferencia del comentado en el texto, no ha sido colmado por la
Ley N° 19.829. Luego, para el legislador, resulta mds grave la conducta de un funcionaric piblico que selicita o
acepta un beneficio econdmico por haber ejecutado un acto propio de su cargo en razdn del cual no le esrdn
scfialados derechos (las penas son suspensién y multa), o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, o
por haber ejecutado un acto con infraccién a los deberes de su cargo (las sanciones son inhabilitacién, multa v una
pena privativa de libertad), que el comportamiento del empleado que solicita o acepta un beneficio econémico por
haber cometido un delito mipisterial {conducta impune por atipica, salvo que pueda considerarse que, al haberse
cometido el delito funcionario de que se trate, se ha ejecutado un acto con infraccién a los deberes del cargo que el
empleado detenta), Esto amerita una modificacién. Cfr. la constatacidn de esta omisidn del legislador en MATUS
ACUNA / RAMIREZ GUZMAN, Lecciones..., cit., p. 204.

42 Cfr. OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit., pp. 211 y ss.. quien expresa que, tanto en Alemania
como en Espafia, la doctrina y la jurisprudencia més modernas se muestran mayoritariamente partidarias del
cardcter unilateral del delito de cohecho, considerando al coheche activo y pasivo como delitos auténomos e
independientes, pero que en Italia, en cambio, la posicién dominante es la contraria. Vid. también ETCHEBERRY,
Derecho Penal. Purte Especial, cit., p. 252 y LABATUT GLENA, Derecha Penal, cit., pp. 90 y s.. quienes, tomando
cn cuenta la regulacién del delito de cohecho en el Cddigo Penal anterior a la reforma introducida por la Ley N°
19.645. que consideraba al cohecho como un solo delito y castigaba al sobornante como cémplice, sostienen que
este delito tienc naturaleza bilateral.

4 En Espafia se produjo una intecesante discusidén con ocasién del nuevo Cddigo Penal de 1995, el cual
introdujo dentro de la tipificacidn del delito de cohecho pasivo los términos “en provecho propio o de un tercery”.
Segin un sector doctrinal, con dicha inclusidén vino a colmarse una laguna importante. Otros autores sostienen que
el pretendido vacio nunca existié y que la modificacion solo vino a dar claridad sobre el punto. Cfr. MIR PUIG, Los
delitos contra la Administracidn pdblica..., cit., p. 22§, afirmando que con esta frase se colmé una laguna. En
contra, OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit.. pp. 355 y ss. 51 bien es una discusién que se pilante6 con
ocasion del delito de cohecho pasivo, creemos que puede perfectamente extrapolarse para la regulacién en Chile del
delito de soborne.
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b) Establecimiento de distintas cuantias en lu pena privativa de libertad, segiin si la con-
ducta del particular consiste en ofrecer un beneficio econdmico o en consentir en darlo.

Con la regulacion establecida por la Ley N° 19.645, cuando el cohecho activo traia apareja-
da pena privativa de libertad*, no tenia incidencia en la determinacién de la gravedad de esta el
distinguir si el particular ofrecia un beneficio econdmico o consentia en darlo. Ambas modali-
dades se establecian, alternativamente, como merecedoras de una misma sancién privativa de
libertad en abstracto. A partir de la modificacién hecha por la Ley N° 19.829, cuando el soborno
traiga aparejada pena privativa de libertad®, la cuantia de esta dependerd de si el particular
ofrece el beneficio econémico o consiente en darlo. Para el primer caso —ofrecer el beneficio—,
se prevé la pena de reclusién menor en sus grados minimo a medio, si se refiere a las acciones u
omisiones del art. 248 bis y la pena de reclusién menor en su grado medio, si se refiere a fos
crimenes o simples delitos sefialados en el art. 249, en tanto que para el segundo caso
—consentir en dar el beneficio— se contempla la pena de reclusién menor en su grado minimo, si
se refiere a las acciones u omisiones del art. 248 bis v la pena de reclusién menor en sus grados
minimo a medio, si se refiere a los crimenes o simples delitos sefialados en el art. 249. Para
establecer esta forma de sancionar el cohecho activo, se han tomado en cuenta dos considera-
ciones. Por un lado, que resulta més grave ofrecer un beneficio econdmico que solo consentir en
darlo al funcionario publico que lo ha pedide, dado que en esta dltima hipétesis el particular
cede ante una presion®®. Y, por otro, que es mds reprochable el soborno cuando lo que se
pretende es fa comisién, por parte del empleado, de un delito ministerial, que cuando se busca la
omisién, por parte del mismo, de un acto debido propio de su cargo o la ejecucién de un acto
con infraccién a los deberes de su cargo.

¢} Armonizacion de las penas para el particular y el funcionario piblico en el soborno
asociado a la omisién de actos debidos propios del cargo o a la ejecucion de actos con
infraccion a los deberes del cargo

Con la modificacién que en materia de cohecho hizo la Ley N° 19.645, se produjo una
inaceptable situacion a la que era necesario poner pronto remedio. Nos referimos a la diferen-
cia que se establecié para las penas privativas de libertad aplicables al funcionario piblico
que cometia el delito de cohecho pasivo propio agravado del art. 248 bis y al particular que
cometia soborno relacionado con las acciones u omisiones sefialadas en la misma disposicion.
Para el empleado piiblico se preveia la imposicién de una pena de reclusién menor en sus
grados minimo a medio, en tanto que para el particular se contemplaba la aplicacion de una
pena de reclusién menor en su grado medio. La critica resultaba evidente. Carecia de funda-
mento la prevision de mayor castigo para un particular que para un funcionario pdblico,
atendido el hecho de que sobre este pesan deberes derivados de su cargo que aquel no posee.
Afortunadamente, la Ley N° 19.829 vino a corregir esta anomalia. Hoy en dia, para el particu-
lar que comete scborno referido a las acciones u omisiones sefialadas en el art. 248 bis, se
contemplan penas privativas de libertad que, en abstracto, pueden ser inferiores —st consiente

# Para el cohecho activo asociado a las acciones u omisiones del art. 248 no se contemplaba pena privativa de
libertad, sino solo penas de multa e inhabilitacidn. Para el cohecho activo asociado a las acciones u omisiones del
art. 248 bis, ademé4s de multa e inhabilitacién, se prevefa la pena de reclusién menor en se grado medio. Y para el
cohecho activo asociado a los crimenes o simples delitos sefialados en el art. 249, adem4s de multa e inhabilitacidn,
se preveia la imposicién de una pena privativa de libertad, solamente, si para e} correspondiente delito funcionario
se contemplaba una pena de esta clase, atendido el hecho de que el legislador ordenaba en este caso considerar al
sobornante como inductor del respectivo delito.

45 El cohecho activo asociado a las acciones u amisiones del art. 248 sigue sin estar sancionado con pena
privativa de libertad. sino solo con multa e inhabilitacién. Y en el soborno asociado con las acciones u omisiones
del art. 248 bis o con los crimenes o simples delitos sefialados en el art. 249, ademds de multa e inhabilitacién, se
contemplan penas privativas de libertad cuya gravedad depende de Ja modalidad de comisién, como se explica en el
texto.

4 Vid. supra, 111, f) y nota 36.
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en dar un beneficio econémico— o iguales —si ofrece un beneficio econdmico— a las previstas
para el funcionario que incurre en el cohecho pasivo propio agravado tipificado en dicha
disposicidn, pero no superiores.

d) Establecimiento de una pena auténoma para el cohecho active asociado a la comisién de
delitos funcionarios

Con la regulacidn del cohecho establecida por la Ley N° 19.645, la determinacioén de si el
soborno asociado a los crimenes y simples delitos sefialados en el art. 249, o sea, a los
contemplados en el titulo V del libro 11 y en el parrafo 4 del titulo III del mismo libro del
Cdédigo Penal, ademds de multa e inhabilitacién, se sancionaba o no con pena privativa de
libertad, dependia del concreto delito ministerial que cometiera el funcionario sobornado*’.
Ello. porque el inciso tercero del art. 250 establecia que en estos casos el sobornante era
considerado inductor de acuerdo al articulo 15 N° 248, Luego, para que al particular se le
impusiera una pena privativa de libertad, era necesario que el empleado cohechado cometiera
un delito funcionario que estuviera sancionado con penas de esta clase, como por gjemplo
malversacién por sustraccién, fraude al Fisco, negociacién incompatible, infidelidad en la
custodia de documentos, etc. Hoy en dfa, en cambio, con la modificacién introducida por la
Ley N° 19.829, el soborno asociado a los crimenes y simples delitos expresados en el art.
249, ademds de multa e inhabilitacidn, lleva aparejada siempre una pena privativa de libertad,
de reclusién menor en su grado medio, en caso que el particular ofrezca un beneficio econé-
mico, o de reclusién menor en sus grados minimo a medio. en caso que consienta en darlo,
sin que pueda castigarse al sobornante, adicionalmente, por el delito ministerial cometido por
el funcionario piblico*.

Sin embargo, con este cambio en la forma de sancionarse al cohecho activo asociado a la
comisién de delitos funcionarios, se ha producido una lamentable situacién que deberia ser
corregida. Se trata de la inaceptable desproporcién en que han quedado, por un lado. la pena
aplicable al funcionario que solicita o acepta recibir un beneficio econdmico para cometer
alguno de los crimenes o simples delitos del titulo V o del parrafo 4 del titulo I1I del libro 11
del Cédigo Penal, sin que en definitiva cometa el delito ministerial de que se trate y, por otro
lado, la pena aplicable al particular que ofrece o consiente en dar al empleado un beneficio
econémico para que cometa alguno de los crimenes o simples delitos sefialados. En esta
hipétesis, segiin la actual redaccion de las disposiciones pertinentes del Cddigo, al funciona-
rio publico solo se le sancionaria con penas de inhabilitacién y multa {art. 249 inciso prime-
ro). No se le impondria pena privativa de libertad, porque del inciso segundo del art. 249 se
desprende que para ello es necesario que ¢l empleado cometa el delito que se busca con el
beneficio econdmico que solicita o acepta. En cambio, al particular se le sancionarfa con las

+7 Hasta antes de la dictacion de Ja Ley N° 19.645, la determinacién de si el cohecho activo asociado con los

crimenes o0 simples delitos del art. 249 se sancicnaba o no con pena privativa de libertad, también dependia del
concreto delito ministerial que cometiera el funcionario {que sclo podia ser alguno de los crimenes o simples delitos
cxpresades en el titulo V del libro 11 del Cddigo), toda vez que el legislador ordenaba castigar al sobornante con las
penas correspondientes a los cémplices en los casos respectivos.

8 Segin los profesores Jean Pierre Matus Acufia y Marfa Cecilia Ramfrez Guzmén, parecia que el legislador
pretendfa castigar, con las penas del autor del delito consumado, a quien ofreciera un beneficio econémico para
cometer un delito, sin esperar a que este efectivamente se cometiera, es decir. a quien hiciera una proposicion
delictiva que no se consumara, lo que consideraban inaceptable, razén por la cual sugerfan entender que solo era
aplicable esta regla cuando del ofrecimiento se siguiera la efectiva realizacidn dei delito funcionario. Cfr. MATUS
ACUNA / RAMIREZ GUZMAN, Lecciones..., cit., pp. 204 v ss,

4 Una de las razones que llevaron al legislador a cambiar la forma de sancionar el cohecho activo relacionado
con delitos funcionarios, consistente en considerar al sobornante inductor del correspondiente delite, sustituyéndola
por una penalidad auténoma, fue que aquel proceder impaortaba una contradiccién con el principio de
incomunicabilidad en materia de delitos especiales. Cfr. la parte pertinente del Informe de la Comisién de
Constitucién, Legislaci6én y Justicia de 1a Cdmara de Diputados recaido en el proyecto de ley que dio lugar a la Ley
N® 19.829, en Diario de sesiones de la Camara de Dlputados Legislatura 347¢, Ordinaria, sesién 11%, martes 2 de
julio de 2002, pp. 132 y ss.
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mismas penas de multa e inhabilitacién (art. 250 inciso primero) y, ademds, con una pena
privativa de libertad, que puede ser de reclusién menor en su grado medio, si ha ofrecide un
beneficio econdémico, o de reclusién menor en sus grados minimo a medio, si ha consentido
en darlo. Una u otra pena privativa de libertad debe ser impuesta al particular, porque del
inciso tercero del art. 250 se colige que para ello basta con el solo ofrecimiento del beneficio
econémico o ¢l consentimiento en darlo, sin que sea exigible que el delito ministerial sea
efectivamente cometido por el funcionario publico. La critica resulta casi obvia. Es insosteni-
ble que en esta situacidn el particular sea castigado con penas mdas graves que el empleado, si
aquel no tiene los deberes funcionarios propios del cargo de este. Creemos que deberia
hacerse una urgente modificacién para solucionar esta evidente desarmonia. Para ello seria
necesario introducir en el inciso tercero del art. 250 una frase en la que se exprese que las
penas privativas de libertad alli contempladas se apliquen solo si el funcionario publico
comete el delito ministerial de que se trate.

V. CONCLUSIONES

Para terminar este trabajo hemos decidido dejar establecidas, a modo de conclusiones, las
principales afirmaciones hechas en el mismo:

1. La incorporacién de los nuevos arts. 250 bis A y 250 bis B del Cédigo Penal obedece al
deseo de cumplir los compromisos adquiridos por el Estade de Chile al suscribir la
Convencidn para combatir el cohecho a funcionarios publicos extranjeros en transaccio-
nes comerciales internacionales. Sin embargo, ya al adherir a la Convencién interamerica-
na contra la corrupcién, se habia adquirido la obligacién de modificar la legislacidn penal
en esta materia.

El bien juridico protegido con el nuevo delito de cohecho a funcionarios piiblicos extran-

jeros en transacciones comerciales internacionales es el normal desarrollo de las relacio-

nes econdmicas internacionales.

3. Habria sido preferible incorporar el nuevo tipo penal en un nuevo titulo del Cédigo Penal
que se hubiera creado para tal efecto.

4, Al exigir el art. 250 bis A del Cédigo Penal que el beneficio o ventaja que el particular
debe ofrecer o consentir en dar, tenga cardcter econémico, se ha cumplido solo parcial-
mente la obligacién contraida por el Estado de Chile al suscribir la Convencién para
combatir el cohecho a funcionarios piblicos extranjeros en transacciones comerciales
internacionales.

5. El tipo penal del art. 250 bis A del Cédigo Penal sclo puede ser realizado con dolo
directo.

6. El nuevo delito de cohecho a funcionarios piblicos extranjeros en transacciones comer-
ciales internacionales es un delito de mera actividad, que dependiendo de cada caso,
puede admitir tentativa.

7. La incorporacién en el art. 250 del Cdédigo Penal de la modalidad de cohecho activo
consistente en que ¢l beneficio vaya en provecho de un tercero, vino a llenar una laguna
de punicidn.

8. La Ley N¢ 19.643 dej6 un vacio punitivo, al asignar al art. 249 del Cddigo Penal un texto
que solo se pone en ¢l caso de que el beneficio solicitado o aceptado por el funcionario
piiblico sea para cometer alguno de los delitos ministeriales ahi mencionados, y no por
haberlos cometido. Este vacio no ha sido colmado por la Ley N° 19.829.

9. La Ley N° 19.645 produjo una inaceptable desproporcién entre las penas privativas de
libertad aplicables al funcionario piblico que cometia el delito de cohecho pasivo propio
agravado del art. 248 bhis del Cédigo Penal y al particular que cometia soborno relaciona-
do con las acciones u omisiones sefialadas en la misma disposicién. Esta desproporcion
fue corregida por la Ley N°© 19.829,

(o]
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10. La Ley N°¢ 19.829 introdujo una insostenible desarmonia entre, por un lado, la pena
aplicable al funcionario que solicita o acepta recibir un beneficio econémico para cometer
alguno de los crimenes o simples delitos sefialados en el art. 249 del Cddigo Penal, sin
que en definitiva cometa el delito ministerial de que se trate y, por otro, la pena aplicable
al particular que ofrece o consiente en dar al empleado un beneficio econdmico para que
cometa alguno de esos crimenes o simples delitos. Para remediar esto serfa necesario
incorporar en el inciso tercero del art, 250 del mismo Cédigo una frase que disponga que
las penas privativas de libertad alli contempladas se aplicaran al particular solo si el
funcionario comete el delito ministerial de que se trate.



