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1. INTRODUCCIÓN 

La regulación del delito de cohecho, durante mucho tiempo, no sufrió modificación algu- 
na. conservando el tratamiento establecido en la redacción original de nuestro Código Penal. 
Debieron pasar 124 años desde su entrada en vigencia para que este cuerpo normativo se 
actualizara en lo relativo a dicho delito, 10 que se hizo mediante la Ley N” 19.645, publicada 
en el Diario Oficial de fecha 11 de diciembre de 1999. En terminos generales, esta ley cambió 
completamente la regulación del cohecho, anticipando su punición a la sola solicitud, acepta- 
ción u ofrecimiento de un beneficio económico para cumplir o dejar de cumplir un deber 
propio del cargo de un funcionario público*. Pero no tuvo que pasar mucho tiempo para que 
volviera a modificarse la regulación del cohecho. En efecto, el día 8 de octubre de 2002 fue 
publicada en el Diario Oficial la Ley NO 19.829, que introdujo importantes cambios en esta 
materia. La finalidad de este breve trabajo es efectuar un análisis más bien descriptivo de las 
modificaciones hechas por esta última ley, sin perjuicio de entregar nuestra opinión en algu- 
nos aspectos que nos merezcan comentario 0 crítica. 

II. ANTECEDENTES 

Tal como se indica en el Informe de la Comisión de Constitución, Legislación y Justicia de 
la Cámara de Diputados, recaído en el proyecto de ley que dio origen a la Ley No 19.829, las 
ideas centrales de esta iniciativa eran dos. Por un lado, “dar cumplimiento a la obligación 
contraída por el país como adherente de la “Convención para combatir el cohecho a funciona- 
rios públicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales”, en orden a adecuar su 
legislación penal relacionada con ese delito, a las normas de la citada Convención” y. por otro, 
“perfeccionar la figura penal del cohecho activo en la legislación interna”3. Para cumplir el 
primer objetivo, se agregaron dos nuevos artículos, el 250 bis A y el 250 bis B, al párrafo 9 del 
título V del libro II del Código Penal. El art. 250 bis A tipificó un nuevo delito, que castiga el 
cohecho a funcionario público extranjero en el ámbito de las transacciones comerciales interna- 

’ El presente trabajo ha sido desarrollado en el marco del Proyecto de lnvest~gación FOYDECYT 1020657. 
e]ecutado por la Facultad de Ciencias Jurídicas de Ia U. Católica de Valparaiso. durante el período 2002.2003. bajo 
lil d,,ecci6n del Profesor Luis Rodríguez Collao. 

z Cfr MAXS ACLIN& / RAMIR~Z GUZMAN, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Pune e.~pec~ul. Ed. 
Universidad de Talca. Talca, 2001, p. 202. 

’ 
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cionales”, en tanto que el art. 250 bis B incorporó una definición de funcionario público extran- 
jero para los efectos de lo que dispone el artículo antetior5. Y para alcanzar el segundo objetivo, 
se sustituyeron el inc. 2” del art. 2496 y todo el texto del art. 250’ del mencionado Código. 

Sin embargo, en honor a la verdad, es necesario señalar que la modificación de la legisla- 
ción penal para conseguir el primer objetivo, en cierto modo, era una obligación contraída por 
el Estado de Chile con anterioridad. En efecto, ya en el art. VIII de la Convención interameri- 
cana contra la corrupción, adoptada en Caracas el 29 de marzo de 1996, aprobada por el 
Congreso Nacional en septiembre de 1998 y promulgada mediante Decreto Supremo del 
Ministerio de Relaciones Exteriores ND 1.879, del 29 de octubre de 1998, que se publicó en el 
Diario Oficial de fecha 2 de febrero de 1999, se estableció el deber del Estado de sancionar el 
ofrecimiento LI otorgamiento de beneficios a funcionarios públicos extranjeros en el marco de 
transacciones económicas 0 comercialesa. 

u) Breve emmen de ia Convención para combatir el cohecho a funcionarios piíbiicou ex- 
tranje,-os en transacciones comerciu1e.s internacionales. 

Esta Convención fue adoptada por la Organización para la Cooperación y el Desarrollo 
Económico (O.C.D.E.) en París, el 17 de diciembre de 1997. Fue aprobada por el Congreso 
Nacional en marzo de 2001 y promulgada mediante el Decreto Supremo No 496 del Ministe- 

J Art. 250 his A, “El que ofreciere dar a un funcionario público exlronjero un beneficio ecom%nico. en 
prowcho de esre o de un tercero, paro que realice uno accrón o incurra en um~ omisión con mirus u la oblencr6rl o 
mnnrenciijrr. poro si u afro, de cualqufer neyocio o vrnrajn en ei iimbito de frlin~occ~onea comerciales 
rrtrernacio,iales. serd soncionndo con las mismos penos de reclirsidn, mulro e inhnbilirnción ertuhlrcidor en el 
inciso p,-imero dei nrticulo 248 bis. De igual forma rerá casligado el que ofreciere dar el aludido beneficio n rrn 
funcux~or~o p”blrco purunjero por ituber realizado o haber incurrido en los occioner u omi.,iones Jekiudus. 

El que, en ryuolr\ hip6tesi~ a los descrilar en el inciso anrerror, consintrere en da>- ei referrdo heneficu~. SP& 
ynncioraudo con peno de reclusi6n menor en SU grado mlnimo, ademcis de las mismos penas de mulla r 
i,d~abrlirucihi <erínlador”. 

5 Art. 250 bis B: “Paro los efecros de io dispursro en el ariiculo nnrerior. .>e considero fkrlciononn pliblico 
rsrron~cro ~odu perso~o que rengo un cargo legislativo. adminurrativo o judicini en UI pnk extranjero, haya sido 
nombrodo o elrgida, así como cunlqurer persona que ejerza uno fuixidn pública pnrn un pal.? e.Urun]ero, reu 
dentro de un orS~on~smo pGbko o de una empresa de rervicio púbiico. Tamhibn se rnienderá que i>fvfrre In referido 
colidud canlqurer.f~funcionrrrio o agenie de una or~amzoci6n púbiicu iriternacionnl”. 

y Ei nuevo texto del inc. 2” del art. 249 es el siguiente: “Lo establecido en el incito anterior se entiende .s!n 
perjurcio de In peno uplicahle al deliro comerido por el empleado público, In que no seni inferror. en lodo caro, o 
Iu de recluclón menor en su grado medio”. 

’ LA nueva redacción del art. 250 es la siguiente. “El que ofreciere o consinriere en dar o un empleado 
p~íbliro un beneficio rcondmico. en provecho de este o de un iercero. para que realice Inr accione< o incurro en Ias 
o,,ris;o,,rs señolndas CII los orrículos 248. 24X bis y 249, o por haberla realizado o haber incurrido en eilas. será 
ctuii@o COH 105 mismas penos de multo e inhnbrlrtación esrnblecidas en dicha.r disporaonrr 

Trat&ndose del beneficio consentido u ofrecido en relac16n con las acciones u omisiones wiinlada? en el 
artículo 248 bu, el sobornante sera sancionado, además, con pena de reclusi6n menor en sus grados mímmo a 
medio. cn el cao del beneficio ofreado. o de reclusión menor en su grado mínimo. en el caso del beneficio 
consentido. 

Trorúndose del benejicio conrenrido u ofrecldn en relactbn con los crlmenrr o simples delrto, señaludov en el 
urrículo 249. el .soburmmre será sancionado. udem6.r. con pena de reclusión menor en su Krudo medio, en el cao 
del beneficro ofwcido, o de rerlusrdn menor en YUS grados minimo a medio. en el covo del benejicio consentido. En 
ewo~ WV,<, el wbornunte 110 podr6 (er soncionudo, ndicio~xzlmente. por lo respon?obiIidad que le hubiere cabido 
en e/ crimen o simple deliro comrtrdo por elfunc~onnr~o” 

x Art VIII de la Convenctón interamericana contra Ia corrupc16n: “Soborno rransnacionoi 
Con sujeción n FU Conuriiucidn y o 10,s principios ,fundamentnles de SU ordenamierrlo ]ur(dico, cada Esrndo 

Porle prohibiní y sancionarfi el ocfo de ofrecer u ororgar a un funcionario pfíblico de otro Estado, direclo o 
i~rdirecromentr. por porte de SUS nacionales, personas que tengan residencio habirul en YU rerrrrorio y empresas 
dorniciiiudn.~ en Pi. cuaiqurrr objero de valor pecuniarro u ovos benq’icios, como dádivas, favores, promesus o 
vrurajus. o cnntbro de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de SUS funciones 
púhllcui, relnc~orrudo con unu rransarción de rrnfuraieza econ6mico o comercial. 

Enrre oqueiios E.srudos Parres que huyan lipificodo ei deliro de soborno rransnacfona/, rsfe rerá consrderado 
u,i ocio de rornrpc~ón para los prop6siro.f de esfn Convencidn. 

Aquel EArado Parre que HO haya tipificado el soborno rransnacional brindnrii lo asisrencio y cooperncióu 
previsias eu es,o Convenck~n, en relacrdn con esre deliro, en in medido en que sus leyer lo perm~tnn”. 
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rio de Relaciones Exteriores. del 10 de octubre de 2001, que se publicó en el Diario Oficial 
del 30 de enero de 2002. 

De sus disposiciones conviene destacar ciertos aspectos de su art. Io. En su párrafo primero 
se establece la obligación de tipificar como delito el cohecho a funcionarios públicos extranje- 
ros en la realización de transacciones internacionales’. obligación que, como hemos dicho, se 
tradujo en la incorporación del nuevo art. 250 bis A al Código Penal. En su párrafo segundo se 
señala que deben tipificarse las conductas de complicidad, incitación, ayuda, instigación, autori- 
zación, tentativa y confabulación en relación con el cohecho a funcionarios públicos extranje- 
rosLo, Sin embargo, este deber no se tradujo en la incorporación de ninguna disposición nueva al 
mencionado Código, porque se estimó que bastaba con crear el nuevo delito de cohecho a 
funcionarios públicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, resultando in- 
criminadas las señaladas conductas por aplicación de las reglas generales sobre autoría y parti- 
cipación contenidas en el título II del libro 1 de dicho cuerpo normativo”. Y en su párrafo 
cuarto se establece que debe entenderse por “funcionario público extranjero“, “país extranjero” 
y “actuar o abstenerse de actuar en el ejercicio de los deberes oficiales” para los fines de la 
Convención’*. Es esta última disposición la fuente del nuevo art. 250 bis B del Código Penal, en 
el que se incorpora una definición de funcionario público extranjero para los efectos del nuevo 
delito que se crea, recogiendo casi literalmente las palabras utilizadas por la Convención. 

Interesa destacar también el art. 2”. En él se consagra la obligación de establecer la 
responsabilidad de las personas jurídicas que intervienen en los actos de cohecho a funciona- 
rios públicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales’3. Esta disposición po- 
dría haberse invocado para fundar el establecimiento de responsabilidad penal para personas 
jurídicas. Sin embargo, con buen criterio, el legislador prefirió no hacerlo. porque estimó que 
esta materia debía tratarse en el marco de una normativa más general, reservando su estudio 
para el Programa de Trabajo de la Reforma al Código Penal’“. Y con ello el Estado de Chile 
no ha dejado de cumplir. en lo relativo a este punto, las obligaciones contraídas por la 
Convención en análisis”, por dos razones. En primer lugar, porque su art. 20 señala que el 

‘) Art. 1. I de la Convención: “Cada Purre adoptar6 lar ntedldaa necewriai pura lipificar como deiiro punrble 
cmforme u in 1e.y el hecho de que cuuiquirrpersono inrencionoimenie ofrezca, promeln u ororgue cualquier venlujo 
pecunrnrm o de olro Índole -sea en forma directa o a iravEs de intermediario- II un funcionario príblrco 
rr~raryrro. eu beneficio de erre o de un tercero. o fin de que tal funcionario púbiicn. en el ejercicro de TUS deberes 
o,licioler. ocrúe o se obstettgu de ocfuor y con ello obrengo o monienga cualquier negocLo u otra vrnra~u indebida, 
en In realuncidn de transacciones rniemacionales”. 

Iu Art. 1.2: “Coda Parte adoplnrá las medidas necerorias puro lipifìcar ia complicidad como delito penol, 
rncluzda In incitacr<in. ayuda e insiigacidn, o bien ia nutorizactdn de un ocfo de cohecho a un funcmnario ptíblico 
e>lrunjero. Lo tentativa y cnnfabulacidn poro comerer un ocro de cohecho o un funcionario público exrranjrro 
conîri~u~rdn delito en la misma ntedtda que lo sean lo tenluflva y confabulacidn para cometer un ocfo de cohecho a 
un funcionarro público de esa Parte”. 

” Así se señal0 en el acápite II del Mensaje presidencial con que se inici6 la tramitacibn del proyecto de ley. 
Cfr. Diana de sesiones de la Cámara de Diputados, Legislatura 345’. Extraordinaria. sesión 16’. martes 13 de 
noilembre de 2001. p. 53. 

l2 Art. 1.4: “Puro losfiner de esto Convenctdn: 
u. “funciorwrlc ptíblrco exrrnnjero” significa lndn persona que detente un cargo Iegrslottvo, odmlnrsrrutivo o 

judrcrnl en un poí.v exrranjero, hoy sido nombrada o elegido: cualquier persona que ejerzo uno fu~idn pública 
para un pnh extratijera, rnclu.yendo paro un organismo púbiico o rmpre.w de servicio públxo; y cualquier 
Jimcronu>-ro o ogenre de unc1 organrzaci<in piíblico inrernacronui: 

b. “paf.~ esirunjero” incluye todos los niveles y repariiciones de gobierno. de nacumni a locoi. 
c “oc~uar o abstenerse de aciuar en el PJt’KiLiO de los deberes oficrales” mclu~e unlqurer uyo del cargo de 

fw~~ottor~o público. quede o no comprendido denlro de los orrrbuciones otorgadas a tal funcionario”. 
” AK 2: “Cado Parte adoplurri ías medidas necesorins, de acuerdo con sus principio, leguie,, paro establecer 

la responsabrlidnd de lar perxonu~luridicas en 10s ocfos de cohecho u un funcionario público extrunjero“. 
” Así se expresó en el respectivo Mensqe presidencial. ac&pite III. Cfr. Diario de sesiones de la C&,,ara de 

DIputados. Leglslaturü 345’. Extraordinaria, sesión 16’. martes 13 de nowembre de 2001. p, 54. 
Is En contra. el Dlpukdo Sr. Jorge Burgos Varela. afirmando que por el hecho de que no w establecía 

lesponsabllldad penal para las personaî jurídicas, se cumplía solo en parte el compromiso. Vid. la parte pertinente 
del Informe de la Comisión de Constitución, Leglslaaón y Justicia de la Camara de Diputadoh. recaído en el 
Tafialado proyecto de ley. en Diario de sesiones de la Cámara de Diputados, Legislatura 347”. Ordinaria, sesión II’, 
martes 2 de julio de 2002, p. 131. 
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establecimiento de la responsabilidad de las personas jurídicas debe ser hecho por cada 
Estado Parte, “de acuerdo con sus principios legales” (en Chile el principio societas delinque- 
re non porest está consagrado en los arts. 39 del Código de Procedimiento Penal y 58 del 
Código Procesal Penal) y. en segundo lugar, porque la propia Convención reconoce, en su art. 
3.2, la posibilidad de que en el ordenamiento jurídico de un Estado Parte la responsabilidad 
penal no sea aplicable a las personas jurídicas16. 

Es importante también destacar el art. 3O de la Convención en análisis, especialmente su 
párrafo primero. En Cl se establece la obligación de sancionar con penas privativas de libertad 
a quienes cometan delito de cohecho a funcionarios públicos extranjeros en transacciones 
comerciales internacionales, debiendo dichas penas ser eficaces, proporcionadas y disuasi- 
vas”. 

Los restantes artículos de la Convención aluden a distintos aspectos. tales como jurisdic- 
ción, prescripción, lavado de dinero, contabilidad, asistencia legal mutua y extradición. 

a) Perfeccionamienro de la figura del cohecho activo 

El proyecto de ley que derivó en la Ley No 19.829, como ya se ha dicho, además de 
pretender adecuar la legislación penal interna a la mencionada Convención, quiso enmendar 
la figura del cohecho activo del Código Penal, prevista en su art. 250, “en pos de un trata- 
miento más coherente y equitativo del delito de cohecho en general”‘*. Con tal finalidad, se 
propuso: 

1: atenuar la penalidad para la forma comisiva consistente en el mero consentimiento por el 
particular; 

2.. incorporar expresamente la hipótesis de beneficio económico en provecho de un tercero; 
3: armonizar las penas para el particular y el funcionario público en el cohecho asociado a la 

infracción de deberes funcionarios, y 
4: establecer una penalidad autónoma para el cohecho activo asociado a la comisión de delitos 

funcionarios, junto con armonizar las penas del particular y del funcionario público’9. 

III. ANÁLISIS DEL NUEVO DELITO DE COHECHO A FUNCIONARIO PÚBLICO EXTRANJERO 
EN TRANSACCIONES COMERCIALES INTERNACIONALES (ARTS. 250 BIS A Y 250 BIS B) 

a) Bien jurfdico 

Tradicionalmente se ha sostenido que el bien jurídico protegido por los delitos regulados 
en el título V del libro II del Código Penal es el recto funcionamiento de la Administración 
Pública?“. Consecuentemente, cuando los autores tratan en particular sobre el delito de cohe- 

Ih Art. 3.2 de la Convención: “Si, dentro del ordenamienlo jurídico de una Parte, la responsabilidad penal no 
fuere nplicnble u las personas juridicas, esa Pnrre deberá proceder de modo que se les apliquen sanciones eficaces. 
proporcionadas y disuasivas de carácter no penal, incluidas sanciones pecuniarias, en caso de cohecho u 
furrclonarior públicos extranjero.?‘. Por lo tanto, si bien no se infringe la Convención por no establecerse 
responsabilidad penal para las personas lutidtcas que intervienen en actos de cohecho a functonarios públicos 
extranjeros en transacciones comerciales mtemacionales, si al menos, de conformidad con esta disposición de la 
Convenci6n. se la mcumple en tanto no se establecen -y se la seguir8 contraviniendo mientras no se establezcan- 
para las personas jurídicas otras sanciones con las seilaladas notas de eficacia, proporcionalidad y disuasibn. 

li AH. 3 I de la Convención~ “El cohecho n un funcmnario príblico será sancionado con penas de carácrer 
criminal eficaces, proporcionadas y disuuivar. El rango de las sanciones ser6 comparnbk u las aplicodo~ ni 
cohecho u funcrmorios públicos de esn Parte e incluirán, cuando se trate de personas naurales, las penas 
prrvntivos de liberrad sufrcienies pora permitir una eficaz asistencia legal muiuu y extrndicidn”. 

‘* Sic., -Mensaje de S.E. el Presidente de la República con el cual inicia el mencionado proyecto de ley, ac8pite 
IV. Diario de sesiones de la Cámara de Diputados, Legislatura 345’. Extraordinaria. sesión 16’. martes 13 de 
noviembre de 2001. p. 54. 

Iy Vid Mensaje. acapite IV. Diario de sesiones de la Camara de Dtputados, Legislatura 345’. Extraordinaria, 
sesión 16’. martes 13 de noviembre de 2001, p. 54. 
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cho. regulado en el párrafo 9 del mencionado título, no suelen efectuar consideraciones 
acerca del bien jurídico específicamente protegido por este delito*‘. Luego, pareciera que para 
la doctrina chilena el cohecho busca cautelar el mismo bien jurídico ya señalado”. 

Sin embargo, la inclusión en este párrafo del nuevo delito de cohecho a funcionario 
públtco extranjero en transacciones comerciales internacionales, produce una distorsión sobre 
este punto. Porque, evidentemente, si la persona a la que se ofrece o se consiente en dar un 
beneficio económico es un funcionario público extranjero -como 10 exige el art. 250 bis A del 
Código Penal-. no puede sostenerse que lo que se busca proteger al sancionar dicha conducta 
sea el recto funcionamiento de la Administración Pública chilena. Si alguna Administración 
Pública resultare afectada en su recto funcionamiento con una conducta de esta clase, sería, 
en todo caso, extranjera. Pero no podría por ello afirmarse que el bien jurídico protegido por 
este nuevo delito sea el recto funcionamiento de las Administraciones Públicas foráneas. 
porque no sería legítimo. No se trataría de un interés de relevancia social tal que justifique su 
protección mediante el ejercicio del ius puniendi de nuestro Estado. Y, por otra parte, al 
establecer la Constitución Política, como finalidad del Estado, la promoción del bien común, 
alude a los miembros de la comunidad nacional, pero no a los habitantes de otros países’3. 
Jncluso, de conformidad con el art. 250 bis B del mencionado Código, el funcionario cohe- 
chado puede ser un empleado o agente de una organización pública internacional, no pudien- 
do sostenerse, por las razones apuntadas. que lo que se quiere proteger sea el correcto funcio- 
namiento de las organizaciones públicas internacionales. 

En nuestra opinión, el bien jurídico que se pretende cautelar con este nuevo delito es el 
normal desarrollo de las relaciones económicas internacionales. Así se desprende del texto de la 
Convención para combatir el cohecho a funcionarios públicos extranjeros en transacciones 

lo En este sentido. ETCHEBERRY, Derecho Penal. Parle Especial, tomo IV. 3’ edición, Editortal Jurldica de 
Chile. Santiago, 1999. pp. 203 y s., MATUS ACUNA / RAMÍREZ Guz~Áu. Leccro~w~.... cit.. p. 196. Simtlâr. 
L~BATUT GLENA. Derecho Penal, tomo II, 7’ edición actualizada por Julio Zenteno Vargas, Editorial Jurídica de 
Chile. Santlugo. 2000, p. 69, aludiendo a la prorección de “la buena y ordenada marcha de los SBWICIOE públicos” y 
cltanda a Del Rfo. 

En la doctrina extranJera puede observarse que no hay unanimidad al respecto. Cfr. en Espafía. Mm PUIG. Los 
dclrfos ronrra la Administrocidn pública en el nuevo Cddlgo penal, Ed. Bosch, Barcelona, 2000. pp. 19 y s., 
afirmando que el bien jurídico protegido en los delitos de los funcionarios públicos -que en el Código Penal 
espailol de 1995 están tratados en el titulo XIX de su libro II. denominado “Dehtos contra la Administractón 
pública”- lo constituye el correcto funcionamiento de la Administración púbhca. En el mismo sentido, ASÚA 
BATARRITA. Lu rufelo penal del correcto ,funcronamrenfo de In Adminisiración. Cuestiones pol~fico criminales, 
cnrenos de rr~rerpreiacrdrz y delimifoción respecio u la potestad disciplinario, en Delitos conrra ia Admwisiraci6n 
príblicn, VV.AA.. edicibn a cargo de Adela Asúa Batarrita. Ed. Instituto Vasco de Administractón Pública, Bilbao. 
1997, p. 22. pero agregando que en cada caso debe precisarse el concreto aspecto de tutela, como por ejemplo, la 
toma de decisiones conforme a la legalidad, la preservación de la imparciahdad. etc. Sin embargo, BACI~ALUPO. 
Sobre Iu reformo de 10,s deliros de funcionarios. en Documenracidn Jurldicn, Madrid. 1983. p. 1099, pone el acento 
en la confIanza pública en el ejercicio del poder admtnistrattvo o judicial de acuerdo a los prlnciproa del Estado de 
Derecho. En Argentina. puede verse VILLADA. Delrros conlr~ la funcidn pública Concordado con C4drgo.r 
Inrrnoumericrr~tns. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Atres, 1999. p 19. aludiendo a IB seguridad jurídtco-polittco- 
Instttucional de cada Nación. 

*’ El profesor Gustavo Labatut Glena, excepcionalmente, si se pronuncia sobre el punto, afirmando que el 
bien jurídica específicamente tutelado por este delito “es el decoro. el prestigio y el cowxto functonamtento de la 
Administraaón pública”. Cfr. LABATCT GLEAA, Derecho Penal, cit.. p. 90. 

2? En España el punto es discuttdo. Por ejemplo, VALEIJE ÁLVAREZ. El rraramienro penal de lo corrupcidn del 
furlcionurio: el deliro de cohecho, Ed. Edersa, Madrid. 1995. p. 35. seiiâla que el bien jurldico en el delito de 
cohecho es el principio de imparctalidad. entendiendo por tal la obltgación de la Administración de obrar con una 
sustancial neutralidad y objetividad respecto a los Intereses privadas. cualquiera que sea su naturaleza. En cambio. 
OLAIZOLA NOGALES. El deírro de cohecho, F.d Tirant lo Blanch. Valencm. 1999. p 1 Il. afirma que el bien Jurídtco 
es el correcto funcionamiento de la Admmistración pública Por su parte. RODRfGUEZ PLERTA, El deliro de 
cohecho: problcmúrico jirrldwo-penol dei soborno de funcionarinr, Ed. Aranzadi. Pamplona, 1999. p 83. expresa 
que el bien Jurídico protegido en el dehto de cohecho es In imparcialidad, como una de las condtciones necesarias 
para el funcionamiento correcto de la Admtnistración, según Iab prensiones de la Constitución española. 
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comerciales internacionales, en cuyo preámbulo se señala que se pretende prevenir y reprimir 
esta clase de conductas, porque alteran el desarrollo económico y distorsionan las condiciones 
competitivas internacionalesz4. 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 países de 
los diez mayores exportadores, que representen en conjunto, al menos, el sesenta por ciento del 
total agregado de las exportaciones de estos diez países, hayan depositado sus instrumentos de 
aceptación, aprobación o ratificación. Incluso, en el propio mensaje presidencial con que se 
inició el proyecto de ley que dio origen a la Ley No 19.829, se reconoce que la O.C.D.E. 
(Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico), organismo internacional que 
adoptó la mencionada Convención. tiene como objetivos construir economías estables, promo- 
ver la economía de mercado, expandir el libre comercio y contribuir al desarrollo de los países 
industrializados y de aquellos en camino de alcanzar dicha meta*s. 

Pues bien, si este es el bien jurídico que se busca proteger con la nueva figura delictiva, 
cabe preguntarse por qué se incluyó esta dentro del párrafo 9 del título V del libro II del 
Código Penal. donde se contemplan delitos que atentan contra el recto funcionamiento de la 
Administración Pública. A nuestro juicio, las razones que explican este proceder son tres: en 
primer lugar. la propia Convención denomina cohecho a la conducta que pretende sea tipifi- 
cada como delito, en circunstancias que el epígrafe del mencionado párrafo 9, precisamente, 
se llama así; en segundo término, el nuevo art. 250 bis A del Código Penal utiliza una 
redacción muy parecida a la de los restantes artículos del párrafo y. en tercer lugar, el art. 3.1 
de la Convención señala que las sanciones para el nuevo delito deben ser comparables a las 
aplicables al cohecho a funcionarios públicos de cada Estado Partez6. 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 jurídico protegido por el delito de 
cohecho y el que se quiere cautelar con la nueva figura delictiva, que habría sido preferible la 
incorporación de esta en un nuevo título que se hubiera creado para tal efecto. Así procedió, 
por ejemplo, el legislador en España, al añadir al libro II del Código Penal de dicho país, en 
enero del año 2000, mediante Ley Orgánica 3/2000, de ll de enero, publicada en el Boletín 
Oficial del Estado el 12 de enero de 2000, un nuevo título, el XIX bis, denominado “De los 
delitos de corrupción en las transacciones comerciales internacionales”, con un único artícu- 
lo, el 445 bisa’, que tipificó un nuevo delito, similar al nuestro. 

b) Conducta rípica 

Las conductas que, alternativamente, prevé el tipo penal del nuevo art. 250 bis A son las 
siguientes: 
1.. ofrecrr dar a un funcionario público extranjero un beneficio económico, en provecho de 

este o de un tercero, para que realice una accidn o incurra en una omisión con miras a la 

% “...Conriderando que el cohecho es un fendmeno ampliamente dlfundrdo en las rransnccioner comercialrr 
inr~rnacionaie~. inclurdo rl comercio y iu.> invenronr~, que da origen (1 serios complicacionrr de cnrócrer moral y 
politice, minu el buen gobierno y ei desarrollo económico y distorsiona las condiciones compeliirrn~ 
intrrnacionaler:.. ” 

*( Cfr. Dko de sesiones de la Cbmara de Diputados, Legislatura 345”. Extraordinaria, sesión 16’. mates 13 
de noviembre de 2001. p. 51. Y no se nos podría replicar que nuestra posición es susceptible de la misma crítica que 
en el texto hacemos para quienes pretendan ver en el recto funcionamiento de las Administraciones Públicas 
extranjeras o de IU organizaciones públicas inrernacmnales el bien Juridico protegido por e%e nuevo delito. Ello, 
porque el desarrollo económico de los países Gcluido Chile-, de alguna manera, contribuye a la realización 
material de los integrantes de la comunidad nacional. 

26 CEr. el texto de la Indicada disposición en nota 17. 
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obtención o mantención, para sí u otro. de cualquier negocio o ventaja en el ámbito de 
transacciones comerciales internacionales: 

2.. ofrecer dar a un funcionario público extranjero un beneficio económico, en provecho de 
este o de un tercero, por haber realizado una acción o haber incurrido en una omisión 
con miras a la obtención o mantención, para sí u otro, de cualquier negocio o ventaja en 
el ámbito de transacciones comerciales internacionales; 

3.. consentir el dar a un funcionario público extranjero un beneficio económico, en prove- 
cho de este o de un tercero, para que realice una acción o incurra en una omisi<in con 
miras a la obtención, para sí u otro, de cualquier negocio o ventaja en el ámbito de 
transacciones comerciales internacionales, y 

4.- consentir en dar a un funcionario público extranjero un beneficio económico, en prove- 
cho de este o de un tercero, por huber realizado una acción o haber incurrido en una 
omisión con miras a la obtención o mantención, para sí u otro, de cualquier negocio o 
ventaja en el Ámbito de transacciones comerciales internacionales. 

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

En lo que respecta al beneficio o ventaja que el particular debe ofrecer o consentir en dar 
al funcionario público extranjero -tal como el nuevo tipo penal lo exige- debe tener, necesa- 
rlamente, carácter económico. La Convención. con mayor amplitud, exigía en su art. l.lzs la 
adopción, por parte del Estado de Chile, de las medidas necesarias para tipificar como delito 
el ofrecimiento. promesa u otorgamiento a un funcionario público extranjero de cualquier 
ventaja pecuniaria o de otra Nldok (por ejemplo, de naturaleza sexual). El legislador prefirió 
restringir el ámbito de los beneficios solo a aquellos de tinte económico. quizás para que la 
nueva disposición guardara armonía con el resto de los artículos del párrafo, en los que se 
exige que el beneficio tenga carácter pecuniario29. 

c) Parte subjetiva del tipo 

Tanto por razones lógicas, como por su ubicación sistemática, e incluso por motivos de 
texto positivo. resulta excluida la sanción de este nuevo delito a título 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 título 
de los crímenes y simples delitos cometidos por empleados públicos en el desempeño de sus 
cargos y no en el relativo a los crímenes y simples delitos contra las personas, no procede su 
castigo por comisión culposa. Y, por último, la expresión “con miras a la obtención o manten- 
ción, para sí u otro, de cualquier negocio o ventaja” de que se vale el tipo, excluye toda 
posibilidad de comisión culposa. Luego, solo cabe su realización con dolo, el cual, en nuestra 
opinión, debe ser directo, porque la expresada frase resulta incompatible con un dolo even- 
tual. Esta expresión, además, constituye un elemento subjetivo del tipo, que debe concurrir al 
margen del dolo, para colmar todas las exigencias subjetivas30. 

28 Cfr. el ICXIO en nota 9. 
2o Pero c«n ello se ha cumplido solo parcialmente la obligxión contraída por ei Estado äl suscribir esu 

COIlV~llClóll 
‘O Así lo conîideraron los profesores Antonio Bascuílán Rodríguez y Francisco Maldonado Fuenks, cuyas 

opiniones -junto con las del profesor Rodrigo Medina Jara- fueron tomadas en cuenta por la Comlsión de 
Constiu~~ón. Legislación, Juswx y Reglamento del Senado durante la tramitación del p~~~yecto de ley que dio 
origen a lo Ley NU 19.829. Cfr. Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 347, Ordinaria. sesión 25’. martes 3 de 
septiembre dc 2002. p, 2626. 
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d) Iter criminis 

El cohecho a funcionario público extranjero en el ámbito 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 ningún resultado material espacio-temporalmente separa- 
do de aquella y con la cual deba estar unido por relación de causalidad. Desde este punto de 
vista, el nuevo tipo penal guarda armonía con la regulación que el delito de cohecho tuvo a 
partir de la Ley N” 19.645. 

En tanto se trata de un delito de carácter formal, queda excluida su punición a título de 
frustración. Esto es así, porque si se ejecutan todos los actos que la ley pone de cargo del 
delincuente. se habrá producido ya consumación. 

En lo que respecta a la tentativa, si bien aceptamos la procedencia de apreciarla en un delito 
de mera actividad, siempre que su ejecución sea fraccionable en el tiempo3’, vemos difícil que 
esto último pueda ser posible en el nuevo delito de cohecho a funcionarios públicos extranjeros 
-lo mismo que en las restantes figuras de cohecho 32-. Sin embargo. no nos parece algo imposi- 
ble. Podtían imaginarse casos en que el ofrecimiento de beneficios económicos que un particu- 
lar hace a un funcionario público extranjero, por cualquier razón, 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 económicos por parte del 
funcionario público extranjero. Por ejemplo, si la carta que el particular envía no llega a 
destino33. Estimamos que en estos casos puede aceptarse la tentativa. 

ej 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 económico, debe tratarse de un funcionario público extranjero, entendido este en 
los términos utilizados por la definición del art. 250 bis B, que recoge, con leves cambios, la 
del art. 1.4 letra a) de la Convenciónsj. De la definición legal llama la atención el hecho de 
que comprenda no solo a personas que tengan un cargo o función pública en un país extranje- 
ro, sino también a los funcionarios o agentes de una organización pública internacional, como 
por ejemplo, los funcionarios de la Organización Mundial de Comercio, del Banco Mundial, 
del Fondo Monetario Internacional, de la Organización Internacional del Trabajo, de la Orga- 
nización Mundial de la Salud, etc. (aunque respecto de los funcionarios de estas dos últimas 
organizaciones, a diferencia de los de las anteriores, es difícil imaginar la comisión de este 
nuevo delito. porque el tipo penal exige obrar con miras a la obtención o mantención de 
negocios o ventajas en el ámbito de transacciones comerciales internacionales). 

z’ Así. POLITOFF LIPSCHITZ. Los uctoî preparnrorros del deliro. Tentativa yjrusrracrdn. Estudio de dogmárico 
ped y de Derecho penal comparado. Ed. Jurfdica de Chile. Santiago, 1999. p 20. 

32 Cfr. MATUS ACURA l RAMÍREZ GUZ~YIAN, Lecciones..., cit., p. 203, aludiendo a la figura de cohecho del art 
24X del Código Penal, a la que califica como un delito formal, “que no puede admitir etapas previas de desarrollo”. 

jJ Cfr. VALEIJE ÁLVAREZ, El trainmienro penal de In corrupci6n.... cit., p, 240, menaonsmdo otro? ejemplo> a 
propósilo del delito de cohecho activo en la regulaci6n espaílola anterior al Código Penal de 1995, que nos parecen 
igualmente apllcablea a la figura en analis~s: “Así sucede en las casos en que la declaracibn de voluntad es 
transmitida por un intermediario que no llega a ponerla en conocimiento del destinako (por ejemplo, porque 
denuncia el comportamiento [...] a la policfa) o incluso en aquellos otros en que la misma declaración sufre algún 
tipo da viclaitud o Inlerferencia antes de llegar a su auténtico destino (por ejemplo, secuestro de la carla que 
contiene la declaración)“. Similar. tomando en cuenm ya el Código Penal espariol de 1995. OLAIZOLA NOGALES. El 
deliro de cohecho, cil., pp. 403 y SS. En contra de apreciar en estos casos una tentativa de cohecho y considerando 
que se eat;lría frente a hipótesis de consumacitm. MCFJOZ CONDE, Derecho Penol. Parre Especial, Ed. T~rant lo 
Blanch, lz’ edición. Valencia, 1999. p. 960 

u Cfr. su texto en nota 12. 
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Durante la tramitación legislativa del proyecto de ley, se planteó la posibilidad de incor- 
porar esta definición en el art. 260 del Código Penal, a continuación de la definición de 
empleado público contenida en esta disposición35. Sin embargo. dicha idea fue desechada, 
porque se estimó mejor darle la ubicación que actualmente tiene, atendido que el único caso 
en que se emplea la expresión “funcionario público extranjero” es. precisamente, el contem- 
plado en el art. 250 bis A. 

f) Penalidad 

La sanción penal prevista para el nuevo delito depende de cuál sea la concreta conducta 
realizada, de entre las que, alternativamente, contemplan ambos incisos del art. 250 bis A. 
Así, para quien ofrece dar a un funcionario público extranjero un beneficio económico, en 
provecho de este o de un tercero, para que realice o por haber realizado una acción o para que 
incurra o por haber incurrido en una omisión, con miras a la obtención o mantención, para sí 
u otro, de cualquier negocio o ventaja en el ámbito de transacciones comerciales internacio- 
nales, se prevén las penas de reclusión menor en SUS grados mínimo a medio. multa del tanto 
al duplo del provecho ofrecido e inhabilitación especial o absoluta para cargos u oficios 
públicos temporales en cualquiera de sus grados. En cambio, para quien consiente en dar a un 
funcionario público extranjero un beneficio económico, en provecho de este o de un tercero, 
para que realice o por haber realizado una acción o para que incurra o por haber incurrido en 
una omisión, con miras a la obtención o mantención, para sí u otro, de cualquier negocio o 
ventaja en el Ámbito de transacciones comerciales internacionales, se contemplan las penas de 
reclusión menor en su grado mínimo, ademas de las penas de multa e inhabilitación señala- 
das. Como puede apreciarse, la diferencia entre ambas hipótesis está en la cuantía de la pena 
privativa de libertad a imponer, de reclusión menor en sus grados mínimo a medio en la 

prtmera, y de reclusión menor en su grado mínimo en la segunda. 
La razón de ser de esta distinta forma de castigar las conductas descritas está en el 

diferente grado de reproche que se estima que poseen. No tienen la misma gravedad el 
comportamiento consistente en ofrecer beneficios económicos a un funcionario para que 
este se aparte del cumplimiento de sus deberes, y el actuar que se traduce solo en consentir 
en dar al funcionario público el beneficio económico que este ha pedido, cediendo ante su 
presi6n36. 

ir Así lo propuso el profesor Antonio Bascuñkn Rodrlguez. Cfr. Diario de sestooes del Senado, Legislatura 
347’. Ordinaria. sesión 25’. marfea 3 de septiembre de 2002. p. 2627. 

‘O Asi lo expusteron los abogado% de 18 División Jurídica del Ministerio de Justicia, Francisco Maldonado 
Fuenres y Fernando Londoño Martínez unte la Comis& de Constitución, Legislaci6n y Justicia de la Cámara de 
Diputados, frente una consulta del Diputado Juan Bustos Ramírez ncerca de la razón de la dit’erenc~a de penalrdad 
entre ambas situaciones. Cfr. Diario de sesiones de la Cámara de Diputados, Legislatura 347’. Ordinaria. sesi6n 1 l’, 
marres 2 de julio de 2002, p. 133. Esta consideración fue también tenida en cuenta parn modificar la penahdad en el 
delito de cohecho XLIVO. sustituyendo la redacción del art. 250 del Código Penal. 

En Espana. ehta idea ha sldo recogida por el legislador. como se desprende del arr. 423 del Código Penal de 
dicho país. al cual se remite. para efectos de la pena. el ya citado art. 445 bis del mismo Código (cfr. su tex,o cn 
nota 27). que tiplflca el delito de corrupci6n en las transacciones comerciales internacionales. Art. 423 del C6digo 
Penal espafiol: “1. Los que con dádivas. presrnies. ofrrcimientor o promesas corrompieren o ir~rrnrnrrn corromper 
(7 las autoridades o funcionarios piíb1ico.r serán casfrgados con 10s mismas penus de prisrdn y mulra que e$toh 2. 
Los que arendierro las solicitudes de la> nuforidade~ n funcionarios públtcos, serán casilgodor con la pena-rnfenor 
e,t grado n lu prevista en PI apanado anterior”. Incluso, se contempla en el nrt. 427 del ~m~smo C6dlgo una excusa 
legal absolutoria aplicable solo a la modahdad del dellto de cohecho iictwo consistenle en acceder â IBS sokltudes 
de autoridade\ o funcionarios públlcos: “Arr. 427. Quedar6 exento de pena por el deliro de cohecho ei porricular 
que baya accedrdo ocusronuimenre u la soiicirud de dádiva o presente realizada por uuroridad o funcionario 
público y denuncrure PI hecho a la autoridad que renga el deber de proceder u su averrgunci6n. anrev de la 
uprrturo del correspotrdrenre procedrmlenio. siempre que no hayun rranrcurrido más de diez Díaz desde la fecha de 
/o.\ 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 hicieron al texto de los arts. 249 y 2.50 del Código Penal son 
las siguientes: 

1. Modificación en el inciso segundo del art. 249: 

El legislador, al modificar esta disposición, buscó introducir una enmienda formal desti- 
nada a dar más claridad al precepto. Antes de la reforma, para determinar la pena aplicable al 
funcionario público por cometer un delito ministerial asociado a un cohecho pasivo impropio, 
además de la pena de este último delito, la disposición obligaba a examinar la pena privativa 
de libertad que el inciso segundo del art. 250 establecía para el cohecho activo asociado al 
cohecho pasivo propio agravado del art. 248 bis, es decir, reclusión menor en su grado medio. 
Si la pena por el concreto delito ministerial cometido por el empleado público era inferior a la 
señalada pena privativa de libertad, la disposición obligaba a imponer esta última. Con la 
nueva redacción 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 la pena correspondiente a este último 
delito, no puede ser inferior a reclusión menor en su grado medio. Y no es esta una regla 
sustitutiva de la determinación judicial concreta de la pena, sino una regla de determinación 
del marco legal abstracto de pena, a partir del cual el sentenciador debe partir, considerando 
los diversos factores que inciden en el procedimiento de determinación de la pena (concursos, 
iter criminis, participación, circunstancias modificatorias, extensión del mal producido por el 
delito, etc.)“. 

2. Modificaciones en el art. 250: 

En esta disposición se introdujeron algunos cambios, que podríamos sintetizar de la si- 
guiente formaXx: 

u) Incorporaci6n en forma expresa de la modalidad de cohecho activo consistente en que el 
beneficio económico que se ofrece o consiente en dar vaya en provecho de un tercero. 

Antes de la reforma, este precepto no se ponía en el caso de beneficios económicos 
ofrecidos o consentidos a favor de terceros, por lo que la modificación vino a llenar este 
vacío3”. Sin embargo, en opinión del profesor Antonio Bascuñán Rodríguez, el cambio no 
vino a colmar ninguna laguna, porque la posibilidad de que el beneficio fuera en provecho de 
un tercero ya se encontraba especificada en las disposiciones que precedían al art. 2.50. De 

Ji Así lo dc~6 establecido el profesor Antonio BascuilBn Rodrlguez. con quien ctuvo de acuerdo el Jefe de Ia 
División Jurídica del Ministerio de Justicia, Francisco Maldonado Fuentes. en la sesión pertinente de la Comisión 
de Constitución. Legkxi6n. Justicia y Reglamento del Senado. Cfr. Diario de sesiones del Senado, Legklatura 
347’, Ordinaria, sesión 25’. martes 3 de septiembre de 2002, pp. 2618 y s. 

‘R En la rrdxción dnda al inciso primero del xt. 250 del Código Penal por la Ley NU 19.829, se ha incurrido 
en un error de sintaxic, al emplear la expresión “0 por haberla realizado”. Deberia sustilulrse la palabra “haberla” 
por “hxbzrlas”. 

W En lil parte pertinenre del Informe de la ComIsión de Constiluclón, Legislación y lustic~a de Iâ Cámara de 
Diputados. recaído cn el proyecto de ley, se lee: “el henos lileral de la nonm ncrual lleva a pensar yu el beneficio 
ofwcrdo solo i~oedr ser m provecho del funcionario público. pero no de un tcrc~ro, razdn por In que re iirejirid 
aniplinr erprerarnenre lo figura, para esro6iecer que iu dádiva puede ceder rambién en beneficio de un tercero”. 
Cfr. Diario de %?~ones de la Cámara de DIputados, Legislatura 347’. Ordinaria, sesión Il’. martes 2 de julio de 
2002. p 132 En el mismo sentido puede verse la parte pertinente del Mensaje presidencial: “.w ~ncory>oro 
rxpw.mmenrr lu h~pórrsrs de dádiva deAtinada a un zercero, situación que xe encontraba explicitodo solo eti los 
rrpin de cohr<ho pmrvo. omznéndose su referencia en In figura activa”. Vid. Diario de sesiones de la Cámara de 
Diputados. Legi~larura 345‘. Extraordinark. ses 16’. martes 13 de noviembre de 2001, p. 54 
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esta forma, siempre según su parecer, la reforma en este punto habría venido solo a aclarar 
posibles dudas““. Discrepamos de esta opinión. Creemos que el hecho de que en los arts. 248, 
248 bis y 249 -en los que se sancionan distintas formas de cohecho pasivo- el legislador se 
haya puesto en la hipótesis de que el beneficio económico solicitado o aceptado por el 
funcionario público sea para sí 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 beneficio económico por él ofrecido o consentido vaya en provecho de un tercero, 
si el mismo legislador no lo ha expresado4’. Debe tenerse presente que con la modificación 
que en materia de delito de cohecho introdujo la Ley No 19.645, el legislador adoptó una 
regulación que admite ser incluida dentro de la moderna tendencia doctrinal que considera 
que este delito tiene naturaleza unilateral, es decir, que el cohecho activo y el cohecho pasivo 
son dos delitos autónomos e independientes, y no un único delito con dos distintas formas de 
ser cometido”?. 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 la conducta. Si un particular, antes del 8 de octubre de 2002, 
fecha en que entró en vigencia la Ley NU 19.829, ofreció -0 consintió en dar- un beneficio 
económico a favor de un tercero, para que un empleado público realizara las acciones o incu- 
rriera en las omisiones de los arts. 248. 248 bis y 249, o por haberlas realizado o haber incurrido 
en ellas, no habrá cometido delito de soborno, por no haber satisfecho la exigencia de tipicidad 
de su comportamiento. Máxime. si existían otros tipos penales -10s de cohecho pasivo- que sí 
contemplaban la hipótesis de beneficio en provecho de un tercero, o sea, que no habían omitido 
prever expresamente esta modalidad de comisión. En consecuencia. la reforma hecha en este 
punto por la Ley No 19.829, a nuestro juicio, sí vino a llenar un vacío punitivo4”. 

d(’ Con dicha op,n,ón estuvo de acuerdo el profesor Francisco Maldonado Fuentes. Y lo\ miembros de IZI 
Comwón de Constitución. Legislación, Justicia y Reglamento del Senado dejaron constzmcia de que compartían cl 
misma parecer. Cfr. Diario de sesiones del Senado. Legislatura 347’. Ordinaria, sesión 25’, rn~~tes 3 de septiembre 
dc 2002, p. 2620 

” Del rn15rno modo, no porque en los ans. 248 y 248 bis el legislador se haya puesto en Ia hIpótesis de que el 
beneficio económlco sollcttado o aceptado por el funcionario público sea por haber ejecutado o haber omiiido 
c~c~tos actos. se puede sostener que en el art. 249 se prev6 sanción para el emplcödo que solícita o acepta el 
bzneficlo econ6mico por IuAxr cometido un dellto ministerial, si el mismo legislador no lo ha sefialado 
exprcmnente. El WI. 249 solo se pone en el caso de que el beneficio solicitado o aceptado sea pari< com~fe~ alguno 
de los delItos funcionarlos ahí mencionados y no por haberlo< cometido. En consecuencia. se trdtzt de otro vwio 
punitivo dejado por lil Ley K* 19.645, pero que. ZI dlferencix del comentado en el texto, no ha sido colmado por 18 
Ley NU 19.X2<). Luego, parn el legtslsdor. resulta más grave la conducta de un funcionario públxco que solicita o 
acepta un beneficio económico por haber ejecutado un acto propio de su cargo en raz6n del cual 110 le esrbn 
scñalados dciechos (las penas son ruspensibn y multx). o por haber omitido un acto debido propio de su cargo. o 
por haber sjrcutado un acto con infracción a los deberes de su cargo (las sanciones son inhabilitación. multa y UD~ 
pena prtvariva de Itbermd). que el comportamiento del empleado que ?olic~ta o acepta un beneflclo económico por 
habcr comerldo un delito ministerial (conducta impune por atipica, salvo que pueda considerarse que. âl haberse 
cometldo el delito funcionario de que se trate. se ha ejecutado un acto can infección n los deberes del cargo que cl 
smplendo detenta) Esto amer~td una moditicxlón. Cfr. la constatac~ún de esta omisión del ieglslödor en IM~~~~ 
ACUNA I RAMIREL GUZMAN, Lec~rones..., cit , p. 204. 

42 Cfr. OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, cit.. pp. 211 y SS.. quien expresa que, tanto en Alzmama 
corno en España, Ia doctrina y Iâ jurlsprudenciu mis modernas se muestran mayoritariamente partidarias del 
caricter unllatzrA del delito de cohecho, considerando al cohecho activo y pasivo como delItos autónomo5 e 
Indepcndlsntes, pero que en Italia. en cambio. la posición dominante es la contrarié. Vid. también ETCHEBERRY. 
Dcrecko Penad Purre Eqx~inl, cit., p. 252 y LABATUT GLEKA. Derecho Penol, cit., pp. 90 y s quienes. tomando 
cn cuenta IU regulación del dzllto de cohecho en el Cúdlgo Penal antenor a la reforma lotroducida por la Ley N” 
19.645. que conslderzba al cohecho como un solo dehto y castigaba al roboroante como cómpltce, sostienen que 
ettc delito tlcnc nnruraleza bilateral. 

12 En EspaiId se produjo una ~ntereunte discusión con ocasión del nuevo Código Penal de 1995, el cual 
introdujo dentro de Iâ tipificxtón del delito de cohecho pasivo los t&rmlnos “cn ~>mvecho i>wpio o de un tercero”. 
Según un sector doctrinal. con dicha inclusión YIKI a colmarse una laguna importante. Otros autores sostienen que 
el pretendido vacío IIUI~C~ existió y que la modificación solo vino a dar claridad sobre el punto. Cfr. MIR PCIIG, LOA 
delitos cmiro la .Admirrtstrncrdn públtcu..., cit., p. 228, afirmando que con esta frase be colmb una laguna. En 
c~r~tra. OLI\IZOLA SOGAIES, El delito de cohecho, c~t, pp. 355 y ss Si bien es unx discusi6n que se piante6 con 
ocasión del delito de cohecho pasivo. creemos que puede perfectamente extrapolarse para la regulación en ChIle del 
delito de soborno. 
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b) Establecimiento de distintas cuantias en la pena privativa de libertad, según si la con- 
ducta del particular consiste en ofrecer un beneficio económico o en consentir en darlo. 

Con la regulación establecida por la Ley No 19.645, cuando el cohecho activo traía apareja- 
da pena privativa de libertad#, no tenía incidencia en la determinación de la gravedad de esta el 
distinguir si el particular ofrecía un beneficio económico o consentía en darlo. Ambas modali- 
dades se establecían. alternativamente, como merecedoras de una misma sanción privativa de 
libertad en abstracto. A partir de la modificación hecha por la Ley No 19.829, cuando el soborno 
traiga aparejada pena privativa de libertad 45 la cuantía de esta dependerá de si el particular , 
ofrece el beneficio económico o consiente en darlo. Para el primer caso -ofrecer el beneficio-. 
se prevé la pena de reclusión menor en sus grados mínimo a medio, si se refiere a las acciones u 
omisiones del art. 248 bis y la pena de reclusión menor en su grado medio, si se refiere a los 
crímenes o simples delitos señalados en el art. 249, en tanto que para el segundo caso 
-consentir en dar el beneficio- se contempla la pena de reclusión menor en su grado mínimo, si 
se refiere a las acciones u omisiones del art. 248 bis y la pena de reclusión menor en sus grados 
mínimo a medio, si se refiere a los crímenes o simples delitos señalados 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 más grave ofrecer un beneficio económico que solo consentir en 
darlo al funcionario público que lo ha pedido, dado que en esta última hipótesis el particular 
cede ante una presi6n46. Y. por otro, que es más reprochable el soborno cuando lo que se 
pretende es la comisión, por parte del empleado, de un delito ministerial, que cuando se busca la 
omisión, por parte del mismo, de un acto debido propio de su cargo o la ejecución de un acto 
con infracción a los deberes de su cargo. 

c) Armonización de las penas para el particular y el funcionario público en ei soborno 
asociado a la omisión de actos debidos propios del cargo o a la ejecución de actos con 
infracción a los deberes del cargo 

Con la modificación que en materia de cohecho hizo la Ley No 19.645, se produjo una 
inaceptable situación a la que era necesario poner pronto remedio. Nos referimos a la diferen- 
cia que se estableció para las penas privativas de libertad aplicables al funcionario público 
que cometía el delito de cohecho pasivo propio agravado del art. 248 bis y al particular que 
cometía soborno relacionado con las acciones u omisiones sefialadas en la misma disposición. 
Para el empleado público se preveía la imposición de una pena de reclusión menor en sus 
grados mínimo a medio, en tanto que para el particular se contemplaba la aplicación de una 
pena de reclusión menor en su grado medio. La crítica resultaba evidente. Carecía de funda- 
memo la previsión de mayor castigo para un particular que para un funcionario público, 
atendido el hecho de que sobre este pesan deberes derivados de su cargo que aquel no posee. 
Afortunadamente, la Ley No 19.829 vino a corregir esta anomalía. Hoy en día, para el particu- 
lar que comete soborno referido a las acciones u omisiones señaladas en el art. 248 bis, se 
contemplan penas privativas de libertad que, en abstracto, pueden ser inferiores -si consiente 

14 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 inhabtlitación. Para el cohecho activo asociado a las acciones u omisiones del 
ärt. 248 bis, ademk de multa e Inhabilitación, se preveía la pena de reclusión menor en su grado medio. Y para el 
cohecho activo asociado a los crímenes o simples delitos señalados en el art 249, adem& de multa e inhabilitación, 
SC preveis la imposición de una pena privativa de libertad, solamente. si para el correspondiente delito funcionario 
se contemplaba una pena de esta clabe, atendido el hecho de que el legislador ordenaba en este caso considerar al 
sobornante corno inductor del respectivo delito. 

45 El cohecho activo asociado a las acciones u omisiones del art. 248 sigue sin estar sancionado con pena 
privativa de libertad. sino solo con multa e inhabllltación. Y en el soborno asociado con las acciones u omisiones 
del art. 248 bis o con lob crímenes o simples delltos sefialados en el art. 249, además de multa e inhabilitación. se 
contemplan penas privativas de libertad cuya gravedad depende de ia modalidad de comMOn, como se explica en el 
texio. 

4b Vid. ru,>ra. III. f) y nota 36. 
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en dar un beneficio económico- o iguales -si ofrece un beneficio económico- a las previstas 
para el funcionario que incurre en el cohecho pasivo propio agravado tipificado en dicha 
disposición, pero no superiores. 

di Establecimiento de una pena autónoma para el cohecho activo asociado o lo comisión de 
delitos funcionarios 

Con la regulación del cohecho establecida por la Ley No 19.645, la determinación de si el 
soborno asociado a los crímenes y simples delitos señalados en el art. 249, o sea, a los 
contemplados en el título V del libro II y en el párrafo 4 del título III del mismo libro del 
Código Penal, ademAs de multa e inhabilitación, se sancionaba o no con pena privativa de 
libertad, dependía del concreto delito ministerial que cometiera el funcionario sobornado”‘. 
Ello, porque el inciso tercero del art. 250 establecía que en estos casos el sobornante era 
considerado inductor de acuerdo al artículo 15 No 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 ejemplo, 
malversación por sustracción, fraude al Fisco, negociación incompatible’ infidelidad en la 
custodia de documentos, etc. Hoy en día, en cambio, con la modificación introducida por la 
Ley N” 19.829, el soborno asociado a los crímenes y simples delitos expresados en el art. 
249, además de multa e inhabilitación, lleva aparejada siempre una pena privativa de libertad, 
de reclusiún menor en su grado medio, en caso que el particular ofrezca un beneficio econó- 
mico, o de reclusión menor en sus grados mínimo a medio. en caso que consienta en darlo, 
sin que pueda castigarse al sobornante, adicionalmente, por el delito ministerial cometido por 
el funcionario público49. 

Sin embargo, con este cambio en la forma de sancionarse al cohecho activo asociado a la 
comisión de delitos funcionarios, se ha producido una lamentable situación que debería ser 
corregida. Se trata de la inaceptable desproporción en que han quedado, por un lado. la pena 
aplicable al funcionario que solicita o acepta recibir un beneficio económico para cometer 
alguno de los crímenes o simples delitos del título V o del párrafo 4 del título III del libro II 
del Código 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 
económico para que cometa alguno de los crímenes o simples delitos señalados. En esta 
hipótesis, según la actual redacción de las disposiciones pertinentes del Código, al funciona- 
rio público solo se le sancionaría con penas de inhabilitación y multa (art. 249 inciso prime- 
ro). No se le impondría pena privativa de libertad, porque del inciso segundo del art. 249 se 
desprende que para ello es necesario que el empleado cometa el delito que se busca con el 
beneficio económico que solicita o acepta. En cambio, al particular se le sancionaría con las 

v Hasta ante5 de la dictación de la Ley K” 19.645, la determinación de si el cohecho activo asoclado con los 
crimenea o wnples delitos del art 249 sc sancionaba o no con pena privativa de libertad. tambkn dependía del 
concreto delito ministerial que cometiera el funcionario (que solo podía ser alguno de los crimenes o simples delitos 
cxpreradoî en el título V del libro 11 del Código). toda vez que el legislador ordenaba castigar al sobornante con las 
penas correspondientes B los cómplices en los casos respectivos. 

4R Según los profesores Jean Pierre Matus Acuña y María Cecilla Ramfrez Guzmán. parecía que el legislador 
pretendia castigar, con las penas del autor del delito consumado. a quien ofreciera un beneficio económico para 
cometer un delIto. sin esperar a que este efectivamente se cometxra, es decir. a quien hiciera una proposición 
dehctiva que no se consumara, lo que consideraban inaceptable, razón por la cual sugerlan entender que solo era 
aplicable esta regla cuando del ofrecimiento se siguera la efectiva realización del delito funcionana. Cfr. MATUS 
ACI%A / RAMÍREZ GuzwA~, Leccione.~ .._, cit.. pp. 204 y SS. 

” Una de las razones que llevaron al legisladora camblar la forma de sancionar el cohecho activo relacionado 
con delitos funcionarios. consistente en considerar al sobornante mductor del correspondiente delito, sustituyhdola 
por una penalldnd autónoma, fue que aquel proceder importaba una contradicción con el principio de 
incomunicabilidad en materia de delitos especiales. Cfr. la parte pertinente del Informe de la Comisión de 
Constitución. Legislación y Justicia de la Cdmara de Diputados recaído en el proyecto de ley que dlo lugar a la Ley 
N” 19.829. en Diarlo de sesiones de la Cámara de Diputadas, Legislatura 347*, Ordinaria. sesión ll’. martes 2 de 
julio de 2002. pp. 132 y SS. 
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mismas penas de multa e inhabilitación (art. 250 inciso primero) y, además, con una pena 
privativa de libertad, que puede ser de reclusión menor en su grado medio, si ha ofrecido un 
beneficio económico, o de reclusión menor en sus grados mínimo 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 
económico o el consentimiento en darlo, sin que sea exigible que el delito ministerial sea 
efectivamente cometido por el funcionario público. La crítica resulta casi obvia. Es insosteni- 
ble que en esta situación el particular sea castigado con penas más graves que el empleado, si 
aquel no tiene los deberes funcionarios propios del cargo de este. Creemos que debería 
hacerse una urgente modificación para solucionar esta evidente desarmonía. Para ello sería 
necesario introducir en el inciso tercero del art. 250 una frase en la que se exprese que las 
penas privativas de libertad allí contempladas se apliquen solo si el funcionario público 
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 incorporación de los nuevos arts. 250 bis A y 250 bis B del Código Penal obedece al 
deseo de cumplir los compromisos adquiridos por el Estado de Chile al suscribir la 
Convención para combatir el cohecho a funcionarios públicos extranjeros en transaccio- 
nes comerciales internacionales. Sin embargo, ya al adherir a la Convención interamerica- 
na contra la corrupción. se había adquirido la obligación de modificar la legislación penal 
en esta materia. 

2. El bien jurídico protegido con el nuevo delito de cohecho a funcionarios públicos extran- 
jeros en transacciones comerciales internacionales es el normal desarrollo de las relacio- 
nes económicas internacionales. 

3. Habría sido preferible incorporar el nuevo tipo penal en un nuevo título del Código Penal 
que se hubiera creado para tal efecto. 

4. Al exigir el art. 250 bis A del Código Penal que el beneficio o ventaja que el particular 
debe ofrecer o consentir en dar, tenga carácter económico, se ha cumplido solo parcial- 
mente la obligación contraída por el Estado de Chile al suscribir la Convención para 
combatir el cohecho a funcionarios públicos extranjeros en transacciones comerciales 
internacionales. 

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

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

7. La incorporación en el art. 250 del Código Penal de la modalidad de cohecho activo 
consistente en que el beneficio vaya en provecho de un tercero, vino a llenar una laguna 
de punición. 

8. La Ley N” 19.645 dejó un vacío punitivo, al asignar al art. 249 del Código Penal un texto 
que solo se pone en el caso de que el beneficio solicitado o aceptado por el funcionario 
público sea para cometer alguno de los delitos ministeriales ahí mencionados. y no por 
haberlos cometido. Este vacío no ha sido colmado por la Ley No 19.829. 

9. La Ley No 19.645 produjo una inaceptable desproporción entre las penas privativas de 
libertad aplicables al funcionario público que cometía el delito de cohecho pasivo propio 
agravado del art. 248 bis del Código Penal y al particular que cometía soborno relaciona- 
do con las acciones u omisiones señaladas en la misma disposición. Esta desproporción 
fue corregida por la Ley No 19.829. 
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10. La Ley N” 19.829 introdujo una insostenible desarmonía entre, por un lado, la pena 
aplicable al funcionario que solicita o acepta recibir un beneficio económico para cometer 
alguno de los crímenes o simples delitos señalados en el art. 249 del Código 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 económico para que 
cometa alguno de esos crímenes o simples delitos. Para remediar esto sería necesario 
incorporar en el inciso tercero del art. 250 del mismo Código una frase que disponga que 
las penas privativas de libertad allí contempladas se aplicarán al particular solo si el 
funcionario comete el delito ministerial de que se trate. 


