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CAPITULO VI

DELITOS CONTRA LA IMPARCIALIDAD
EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA

1. COHECHO
1.1. EXPLICACION PRELIMINAR

Dentro del complejo fenémeno de la corrupcién en el sector pii-
blico, el delito de cohecho aparece como una de sus manifestacio-
nes mds importantes. En efecto, cuando se habla de corrupcion,
tradicionalmente se piensa en el cohecho como uno de los delitos
mas paradigimduncos, junto con el rdfico de influencias.' Tanto es
asi que, incluso, en el Cédigo Penal espanol de 1995 la anica dis-
posicion que alude a la idea de corrupcion —salvo la que se refiere
a la corrupcion de menores e incapaces— es el art. 423.1, que, pre-
cisamente, tipifica una figura de cohecho® v 1o mismo sucede en el
ambito del derecho italiano.?

! Civ. BUOMPADRE: Delitos contra la Adminisiracion Pablica. Doctrina y ?:&;E%;.
i, Ed. Mave, Buenos Aives, 2001, p. 179: “Los delitos de cohecha v ralico de in-
thuencias, en sus diversas manifestaciones, se han converido en el _UH.ELﬁ:E penal,
dentro del amplio especiro que comprende la problematca de la corrupcion insta-
lada en la funcidn piblica™ En e} mismo sentido, Diaz v Garcia CONLLEDO: “El
delito de cohecho™, en Asua Batarrita (Din): Delites contra i Administracion Publica,
Instituto Vasco de Admimistracion Pablica, Bilbao, 1997, p. 161.

* Cfr. Ouravio npE TOLEDO v UBIFTO: "Derecho Penal, poderes publicos v
negocics {con especial referenda a los delitos de cohecho)”, en El nuevo Cédiga
Penal: propisitos ¥ fundementos, Libro Homenaje al protesor Angel Toria Lépez, Co-
mares, Granada, 1099, p. 868,

Are 4231 del Codigo Penal cspaticl: “Los que con diddivas, presentes, ofrecimin-
oy o fromesns conompieren o aferdtaren corromper o las witovidades o funcronaros pibli-
o8 serdn castigados con las wmisias penas de priswon v il gue éstos”,

COR PAGHINRO, A Prancipn oi Diviito Peivafe. Prvte Speciale, Mildn, Giallve, 2000,
PR [43-153,
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Wml@:m.:ﬁ#ﬁ el delito de cohecho ha sido objeto de modifi-

caciones en vircud de |a Ley Ne 19.645, de 1999, v de I hmw
N#19.829, publicada en ¢l Diario Oficial de 8 de actubre de 2002 1
las cuales, sin embargo, no han alterado |4 cstructura que dichy

figura tenia en la version original del Codigo Penal chileno.

1.2, CONCEPTO DE COHECHO

Los autores no estin de acuerdo en la determinacion de

la raiz
etimolégica del término “cohecho”. En efecto, mientras Por un
lado hay quienes creen que deriva de la voz lating conficere (en

tatin vulgar confectare y en castellano an tiguo —siglo XIII- confei-
lar), equivalente a sobornar o torromper a un funcionario publi-
€0,” por otro, hay quienes piensan que procede del vocablo lating
ceactare, es decir, forzar, obligar, compeler, lo que obedeceria »
que, en un principio, el hecho realizado pudo revestir la idea de
fuerza.’ Esta falta de consenso en la doctrina obliga a desechar el

H.mq:_.mc n,w.:dcam_. nO&BOEQZOQm _.:R.:E_.Qmwoﬁma:: concepto
de cohecho.

Situados en un plano juridico, es clasica la definicion de Ca-
RRARA, quien afirmaba que el cohecho consiste en la “venra que
de un acto perteneciente a sus funciones, y que por regla general
deberia ser gratuito, le hace un funcionario publico a una perso-

! Fsta tiltima ley introdujo importantes cambios en I3 materia. Por un lado,
agregd dos nuevos artculos al ﬁo%mo Penal, €] 250 his A v el 250 bis B, con of fin
de cumplir a obligacidn contraida por el pais como adlierenie de Iy Convencién
para combatir el cohechg a funcionarios publicos EXUanjeros on transacciones
comerciales internacionales ¥ tipificar un nuevo delito de 50bOrno transnacional,
Por otro, modifics 1a regulacion del cohecho del particular. Al respecio puede
verse OLIVER CALDERON: “Ultimas modificaciones en la regulacion del defiio de
cohecho {Ley N2 19.8204", en Revista Chilena de Derecho, vol, 30 N© 1, 2003, Sec-
cidn Estudios, Pp- 39y ss. En general sobre el fema, puede consuwearse of MEHSITIO:
“Aproximacién al delito de cohecho”, en Revista de Etudios de la Justicia, Santia-
g0, N* 5. 2004, pp. 83-115.

" Asi, RODRIGLUEY Ramvos: © Franstugnismo rewibuidg ¥ eohecho”, en Actuali-
dad Pernf, 19941, D 441: CATALAN SENDER: [o¢ delstos cometicos por catoridades y furn-
C10RaTIOs priblicos en eof watevn Codign Penal ob. cii., p 191 OQcrawao e Torepo vy
UBNTO! “Derecho Penal, poderes Publicos ¥y negocios...”, by, cil., p. 870,

"En este sen tico, Casas BARQUFRD: “Obséivacion
la incnminacisn (el cohecho en ol Codigo Pe
dice N* {9, 1978, p 200

o8 teenicojuridicas sobre
nal espannl”. en Docwmentacion furi-
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na privada”.’” Desde ya debemos senialar que esta Qm:ﬂm.a.: :NMMH
sulta aplicable a nuestra regulaciéon del cohecho, _uwﬂv MMWM_M _cf
nes. En primer lugar, porque pone el acento Ew m% ur 5&57&:
sujetos intervinientes —el funcionarto-, ammmowmﬁz% H_u n_- Im,_ ien
ﬁ_._mn_n. haber cohecho inicamente con actividad de c_.w aw . ﬁo v
cular—. En segundo término, porque para que haya co F%. Aw; N mm:,-
necesario que el funcionario reciba ?‘mﬁmwﬁo: ,m_w:g.m.ﬁow_? M.. o
te, porque puede haber noa_:m,msm m_m:: tratandose de actos por los
G ~cesario pagar derechos. ) o
ncmw_mwwmmhmnmmcu E%HWZ ONECA/ HNO:_W‘OCMN MuNOZ, EWEEMM_O a
Maggiore, definieron este n_m:.ﬁ COmo m._ hecho .Qm m%o?m«_,ngwmi
cionario piiblico una retribucién no Q.adwﬁmw entrega _w Mu_w. met
da en consideracion a actos de su oficio” ® .m\,ﬁm formu a .r E.h_ i
tampoco parece adecuada _umamxwm ﬂ.mm:_mn_o: @:J mﬂwsﬁwobwaﬂm 0
digo Penal chileno. En primer término, porque -al igua @w ﬂ Qw
finicion anterior— s6lo alude al funcionario, od::mw 0 to
referencia al particular; y, en segundo _:mm.h porque el @2_5 se Qw_:_H
figura no sélo cuando el ?:Qo:m:m se _:.::m._m aceptar una re -
bucion ofrecida por el particular, sino también cuando toma
iniciativa v solicita dicho beneficio. ) . _
CASAS BARQUERO ofrece un concepto ms m::v:o. Qm moﬁn...n. H%m
al senalar que consiste en “la nc:m:mwmv activa O pasivd, rea En.y\:
por un funcionario piblico que, en virtud de una _im_acmmmun_wx
economica, tiende a incumplir sus de@.wm para con el m.mS 0, &u._
como la conducta, activa o pasiva, del particular que, .Em%md:w _F.:E
retribucién de caracter econdmico, trata de conseguir que un :M
cionario ptiblico quebrante el n:::_u_.:.z_mﬂnn de ch,amvmmmm MMM?
mismo son impuestos por razon del ejercicio del .m\m_mmo . w: i
finicién resulta mucho maés acorde con _m. regulacion del Qm.:aw 4
cohecho contenida en ¢l Codigo Penal. Sin embargo, no nos J&o-
ce totalmente satisfactoria, toda vez que pone el acento en mmMM
cumplimiento de los deberes del cargo por parte .._m._ T:\.ﬂwmﬁ o
publico, en circunstancias que, de todas las figuras tipicas

. ; - TS cion de José
T CARRARA- H»E.w.‘é::a de devecho crominal. Parie espectal, vol, / L L miawur ,o:,...\ ﬁ_.n—uoa.
| Cinwmm Torres v Jurge Guerrero, 4* edician revisaca, Ed. Temis, Bogoid, 1993,
' .\ sl DEAT OA, B ‘ |

pardgralo 2545, p. 94, ‘ ] . ) —
: TANTON ONFOASRODRIGUFZ MUROZ: Derecho Penal. Madiid,

0. 21k . o . oo
_ FUIASAS BAROUFROY “Observaciones téonicoquridicas..”, ab. cit. p, 2
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cohecho contempladas en los articulos 248 v siguientes de nuestrp
Codigo Penal, en sélo una —la descrita en ol articulo 248 bis—
hace alusién a la ejecucion de un
res del cargo,
Finalmente, VALFIF ALVAREY ha definido el cohecho comao “up
rato o pacto o un intento de llevarlo a cabo entre funcionario v
particular que tiene por objeto el ¢jercicio de una funcién pribii-
ca, de tal forma que la funcién publica en aras de ese pacto o con-
venio se coloca ul servicio de intereses particulates que pueden
entrar gravemente en colision con los intereses publicos. La eseq-
cia del delito de cohecho es desde luego individualizable en ¢ i
bre convenio al que pretenden llegar funcionario Y particular,
convenio que tiene por objeto la venta a cambio de un precio de
las facultades juridicas o de facto que ¢l cargo confiere al funciona-
Flo y se concreta Por este motvo en un trifico ificito de 14 funcién
publica” " Si bien esta definicidn parcce acertada, no creemos que
permita explicar todas las situaciones que en nuestra legislaciaon
penal reciben el nombre de cohecho, Porque, por cjemplo, si un
funcionario ptiblico ejecuta un acto debido propio de su cargo, en
razom del cual no le estin selialados derechos, cumpliendo todus
las disposiciones pertinentes, y después de realizarlo solicita un be-
neficio econdémico a un particular por haberlo ejecurado, estarin
satisfechas fas exigencias tipicas del cohecho del articulo 248 del
m&&mo Penal, a pesar de que no se podria decir que en un caso
asi la funcion publica se haya colocado al servicio de intereses par-
ticulares ni que se haya concretado un trifico ilicito de la funcian
publica, toda vez que ésta va se habra ejercido previamente con-
torme a los intereses publicos. En otras palabras, la definicién en
analisis no permite explicar las hipotesis de cohecho subsiguiente,
a las que aludiremos mds adelante,

También la jurisprudencia ha intentado definir ¢l cohecho. Asi,
por ¢jemplo, el Tribunal Supremo espaiol sefiala que cste deliro
consiste en “la corrupeion de un funcionario realizada mediante
precioy con el (in de ejecutar un hecho opuesta al complimiento
de los deberes oficiales inherentes al ejercicio del cargo” ! Algu-

se
acto con infraccién a los debe-

AN ALVARE Y. B aitanienio peval de la cor sfreaom del funcionarios o delity
de v oberka, Madrid, Ed. Fdeisa. 1995, p. 47

TN SSTS de 12 de junio de 1910, 29 de abril de 197y 2 de povichre tle

1962, citadas POLNSURIE AINAREZ B frertamrrin freral o obo i podd, ot 96,
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nas de Jas razones esgrimidas wm_ﬂ.ﬁ.:mnmn las ..q::?‘?.:‘mm _mm.__\:_nwﬂ
nes pueden ser retteradas mn“_,.:._ tenlendo a rn. vista la regu _mnwo: mwv
cohecho contenida en el Codigo Penal. m.: nmmm.:? ﬁoﬂ.ﬂ.: wno SO r.
alude al funcionario, omiticndo Sn_.m _..m_m._-m:ni & Um_:n.: MM ,_ _uo_
otro, pone el acento en el :H:E-ur.ﬂ_\n.::.w de _ov. dew_mm ¢ ,ﬁ.m:
go. Pero eso no es todo. Esta Qmm:_ﬂ\c:.mc_o.mr:—m ala ﬂwncﬂow
de up acto por parte del @Bv_mm&o. publico, sin hacer referencia a
la omisian de un acto debido propio de su cargo. - .‘
Con todo, tras examinar la bibliografia bdsica existente en ma-
teria de cohecho, llama poderosamente la xﬁn:n._o:. m_\:.mnrc de
que, en general, los autores se han Ecm:mmo. reacios a m_& un no__ﬂ‘-
cepto unitario de este delito. Tal vez la mwtrnmwﬁ_c: esté en nzmm a
propia regulacion legal del normmvo fue por anos un r\\:_:o no: .”T
sa,'” o cual puede haber contribuido a que los intentos &Jn_ﬁ.::&u
les se hayan limitado a senalar los rasgos comures a _wm distintos
tipos penales que se engloban U.&o. esta .Qm:_u_.d:ﬁmn_o:. . ,
Con base en el ordenamiento juridico chileno y asumiendo la
totalidad de los requisitos legales de la figura, pensamos que .m_ nw-
hecho puede ser detinido como fa mcxa.ﬁ.&ha.ﬁ‘msa o pasiva de un \:;-
cionario priblico destinada a vecibir uni i:@:m%ﬁ no debida on el &ﬂaﬂe
de su cargo, asi como la conducte activa o pasiva de un particular desti-

" Cfr. la critica cn el sentidao del texto, para la regulacion espaiiola Qﬂ Qo_m#o
de cohecho, de QeTavio DE TOLEDG ¥ URIETO: “Derecho Penal, poderes publi-
; i0s...", ob, cil., p. 869, . o
o *,_MWMM,MA”%M&E._M _f.f.ﬁx_._wm.” I tratamisnto @E:&.:. cv cit., pp. qu. ¥ 5., ﬁr:.ﬂ._ hM
defensa de los vanos intenios doctrinales sefiala que ‘aquel m.@_:,mcm_o mm o1 Mw_ mo.
cabroso y dificil. La propia regulacion _cmm_;m\o_.dm:_.f”ww ,1 %_ _.E.m__i mWMM nMM&:m_wmﬁ
rar. La generosidad v variedad con que e] Cadigo w enal desc _ﬂ.u.wou e _..S.E.H.
tipicas que pueden dar lugar a este delite (tanto _om;.:d como mnﬁmfﬁ.:.ﬁ,v ¢ M_u.mzmo.
dato que abona ia confusidn a la hora n_n.nmﬁv_nnm_\ﬁ,:g con wv , .,_oﬂ\ﬁm m.: 0
A ello se anade la vetustez v obsolescencia Qﬁ los tér ::scm_»m.:m_u Mﬂ_.n ~..:m.m m_: e
daccitn, que contrasta con la claridad y mnsm_:nw. coa ﬁMw _P. vr:.ﬂ Mﬂm:‘:ﬁz_ﬁ :
nos la mavor parte de los restantes tipos _un:m_nw.. [. “_ . n.. _H anq.:‘_ﬁ_u uctura ¥
redaccion de los tipos penales del ﬁc:cn:c._x que actia, .T.n,.n a...uw ﬁT._ a_m.m, {omo n
telon de fonco, gque mpide vislumbrar cudl es la M.J_muzzw.m .n.m..r.:n... o el nJ..o.
estuchio v, consecuentemente, cudl cs la ,o:_:am_.ﬁ razGn de su repres hen e n._m_:
dige Penal. Prieba de ello os cque [ fa docuina hasta el ._ﬁc_:m:w,c_mn?:g LA—.
E.?: de aportar un conceplo que to defina mm_..n_:.p:-m:ﬁ “,ﬁaﬁa._v,”afwﬂ.nﬁm e cle
riclact. De ahi que se hava mm_.u_m_m_wn_: e Hoﬂ_cwz_w_fm.M““Uﬁﬁ__ﬂmwaﬁicmﬁ _“.oq.ﬁ:m e
¢ reneral, lamadeas al fracasor v guie. mis : o )

“W_M:Hﬁ“_:.u“:».,.““.:C a de canceptns generales, son xm__—i._cJ ‘n}.n,zi.w.w,l.tnﬁm._.:_””.m,w
munes a las distintas Tormas iipicas previstas por nuesu o Cadigo Penal vige .
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cicio del cargo de ésie.

Segiin cudl sea el punto de v
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publico wna retribucien no debida en o ejer

1.3, CLasintcacion

delito de cohecho admite varias categor{
can las siguientes:

1.3.1.

Esta es, tal vez, la clasificacion mds utiliza

dicionalmente, se ha reservado la expr:

dir a ia co

La adopcién de esta nomenclatura tuy
torica. En efecto, en Espana, hasta ante
1944, s6lo ge sancionaba a titulo de
recibia o acepraba dddivas (
que las ofrecia (corrompia)
conducta pasiva del funcionario ¥
€osas, no habfa ningin ohsticulo
vo al que eometia el empleado
el particular. Sin embargo, tras

nducta d

1sta desele el cual se le consid

€re, e]
as; entre las cualeg desta.

Cohecho active y cohecho pastuo

da por los autores Tra-

esion cohecho activo para aly-

el particular que corrompe al funcionario
publico, v la eXpresion cohecho pasivo para

cionario que se deja corromper. "

€6 como cohecho del funcionario una con
€n solicitar dadivas o presentes, v como

una conduc

tes salicitad
tir de enten

Jue no parece correcto usar la e
dir a una conducta pasiva de u

" CATALAN SFN
" Cfr, LABA

LA pasive,
0s por el

hacer referencia al fun-

0 una explicacidon his-

s de la reforma legal de
cohecho al funcionario que
se dejaba corromper) v al particular
" En otras palabras, se castigaba una
una activa del particular. Asi las
para denominar cohecho pasi-
¥ cohecho activo al que realizaba
la mencionada reforma, se tipifi-

ducta activa, consistente
cohecho del particular

consistente en aceptar dar dddivas O presen-

funcienario. Como

ces perdio sentide la nomenc]

i, Ty p. 252,
EIE ALVARE Y “Aspectos problemitico

Vil vaL
ferencias con e

| cohecho”

DER: Los dafitoy rometidos. .., ob. cit
\TUT Dovecho Penal, ob, Cit.

- i Revesier CGeyiered de Dere
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S¢ comprendera, a par-
atura utilizada, 1oda vez

Xpresion cohecho activo para altu-
1 particular, y la expresion cohe-

L op. BG2,

1L p. 99; ETCHERL RRY: Dereche Penal. ob,

s del delito e concusion {di-
che, jirio JUOd PP, 6510 v sy,
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cho Um.ﬁ.do U.w._lmywmmn:. referencia a un comportamiento LQ:.O de
o mm:_ﬂmmwﬂmww ocurrido en ¢l case de Chile. Con la modifica-
i0 WHH,ogf_mmam por la Ley N® Ho.@wm“ se :U_.mmc come una hoz_sm
e ‘cho aciive una conducta pasiva, consistente en que .Q par
e e 5.@.13 en dar a un empleado publico un Um:@rn_o. eco-
mn\:_m.% mOA_ ﬂm_ 5cﬁ una forma de cohecho pasive un comportamiento
o, o ro_.:imﬁ en que ¢l funcionario solicire un beneficio eco-
i @:n:MMSu.ﬁma. derechos que los que e estdn mmmm_mmc.w por ra-
:Muawm.o%_ nwmmo .Mﬁ igual que en el caso espanol, la 8:.550\5@5
No.ﬂmem se ha desnaturalizado. Por eso creemos que seria mis co-
e F\O hablar, simplemente, de cohecho del funcionario piiblico y
MMmormn:o m:.u_ particular, &Ezmiﬂ:_\mw mm WsMONwMMWOOn.WMmaMDMM
tamicintos activos y pasivos. Asi, habry ) @

MMMWWMMMHMMEHP normnmoﬁu\@mmr@ de mmﬁwu mn&wnvo MMSMMV GWM wwﬂ
ticular y cohecho pasivo nW éste. Esta sera la terminologia q
ptearemos en lo sucesivo.

1.3.2. Cohecho antecedente y cohecho subsiguiente

“ . A4 como
Es ésta una clasificacién que no se encuentra tan Q%:.:@@.p_ ﬁM:. °
la anterior. Con la expresion cohecho antecedenie se quiere alu :

] ) ] . - . . H»nﬁ|
aquella situacion en que el beneficio econdmico se solicita, o

(ASAS JERC: 4 05 aspec-
¥ Gl 1a crinica, en el sentido del texio, de €2Asas F_h)mﬁc_mw.o. ;W_mmm.;ﬁ _m:.nr
’ ’ i . - . - . . N i m ,
itos del funcionario pablico v del pardcutar relativo -
os delitos del funcionario p , ! . s, pre.
r _m_m .u?aﬁ.:d._aﬁpom o promesas”, en Isiudios Penales. Tibro acimﬁﬂﬂ%m?@ﬂﬂ Khdw.
SENLeS, ¢ 3 , lio: & e chprefosen o
Mﬁo.x .Czaa Ed. Universidad de Salamanca, Um_m_:m:m.wwmwzvm.. WWO_W?HM.HM oL M
* aci 3 -ridicas...”, ob. cit., pp. V s8] .
MO: "Observaciones lécnicorjuridic : : ez L
Tl hecho: problemitica juridicopenal del soborno de funcionarios, >.u a )
KT ey 10 LAHOZ,/CORBELLA HERRFROS: “Comentarios
plona, 1999, p. 84, nota w»mw Q_ZE/.O y A ./ o i v e omenares
i S echa”, ab. cit, p. 72: L es :
© ¢l delivo de coheche”, ab. ci : 1 resulta un tanto
mo_s_\m.onn; al no tener ¢n cuenta quién de los dos ha tomado la iniciadva ¢ I
equivoca,
ore’ ey por lo arraigado que esta el uso de
' or T tumbre v por lo 2 g <
¥ Tal vez por la Fuerza de la cos \ raigada < i ol wso de
L Ho_:m:m_mn:__:m que criticamos en el texto, se ha seguido r.:__.w.:.:_oumzwwo on
Al hecho pasive™ para aludin al que comete el w::ﬂ_c.:n.w__ou._:lﬁ#c_m_, b la
_no ,5_%._.7_”“_‘.2_:. active” para hacer relerencia al a_:pﬂv wmw_%mﬁn.rm_m‘h# _mf_h:w._n.w
s . . 3, , r ejemplo, de MATUS ACUNA/R: g
e e 2y N# 19,645, Ls el caso, por ejemplo. de US ACE IRE
spués de la Ley N 19, jemple o e
M_.M.._\,W.VMHM/ T.M}Sz\n de Devecho Penal Chileno. Pri Rﬁ.{:?ﬁh r;_ W,:_Mm.ﬂ e nm_.m
cwﬂ‘_._ ‘ .w:.o 3 § v de IER Cal DFRON: “Ulumas modificaciones. "
2001 pp 202 . g
pp. 39,42 48 v,
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€e, acepta o consicnte en dar para
DOT parte del e O pablic i
W&rﬂ% te lwy empleado piblico. Fn cambio, la expresian coheche
H: _%_:maﬂ .Enm. refevencia a Jos Casos en que el beneficio eco H.c
1CO 5¢ : : i . . et
: ¢ solicita, o?.n.nﬁ acepta o consiente en dar COMO recom -
pot Hw_: acio va realizado por el funcionarip. Pt
1 a5 g : or difusid .
o thr_m de una mayor difusion de este criterio de clasific
n, _u_ﬁ.o Jablemente, ha influide el hechao de que no en todo ..H N
Wma_m.m a regulacion del delito de cohechon admite ¢ g
5 el cas " eje i Tig
e nmﬁ,un ﬁo. ejemplo, de Colombia, en cuvo Codj
cuentra tipificado el cohecho subsiguiente Algun
man qu “asti itk : o s
Emom m.m_ casugo de esta forma de cohecho no se encuentra de]
) ! . : e
:EEQWM: tcado desde el punto de vista de la afeciacion del bien
-0, ¥ que su punicién se dehe gni 0
. 1 s ebe tinicamente a "AZO (ti
‘ . una razon polim-
Co-criminal, cual es Ia s y b
. 5 1a sospecha de un pact [
oerminal, cua : O previo de pago
MQSEOv Cuya existencia resulta difici] probar.® Mis m&mw_w_}:_mm o
'emos nuestry opimion sobre este punto o
) ﬂ: ﬂ caso de Chile, 1a distincién entre
Subsigy ¢ s iSi ‘
! Lmﬁ%sﬂwn €s admisible todg vez que los articulos 248 v stguie
€s del Codigo Pena) . Si b-
s hnal, en general, se ponen t i i
Pe 5 ano en la siruacia
€l que el beneficio econdm: ici cide s
> onomico solicitado, ac 1
; ic » dceptado 1y ofrecid :
para ejecutar u omitir un ac i o b
/ ACTO, COmo en Ia siruacid
i iy 11 1a situacion en que el bene.
oo Mwﬂr:m“ acepte, ofrezca o consienta en dar por haber elecula
omiido un acilo, Sin e . o, en el
o, mbargo, como vere
,, n . e L : 'ETCIMOos [ueog g
norﬁ 1.5 de funcionario publico del articulo 249 solo se 1 s e
modalidad de cohecho antecedente itié , : .

la ejecucion de up 4cto fulurg

sta distineigy,
go P’cnal no se
08 autores afir

cohecho antecedente ¥

1.3.3. Cohecho propio y cokecho mmropio

Un%.:..o del cohecho del funcionario publico
tradicion; - heesy
sradic noﬂw_. norworo pasivo~, los autores, tanro en la doctrina na
T tOmo en la extranjera, syele i ‘ -
uelen realizar una subdiseineis
e o] ey 7 1 extranjera, o0 realiz a subdistincion en-
bropio y el impropiao. Sin embargo, creemaos que cl

-en la terminologia

" Oy, CATar 4 SINER .

Alguma M,.Mu,m;z mréz.x, Los delitos cometidps., | o, €L, p193; Casas Barousro

S spectos. . i T . T T Ao AILERO:
) 5.7, ol it P- 056 FI. Misao- "Obsersaciones _‘m%:wmc.__w:._‘q:w

tas..”, ah. ¢j(. p- 207,
HVId DAz v (e Ex CONITEe

, “EI del; * cohecho™ = s
tanco o Oy, Berenguer Valerie A1y o de cohecha™, oh. ac, p. 67 ¢

are s,
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criterio que se usa para efectuar esta clasificacién no es uniforme
y depende de la forma en que el cohecho aparece regulado en las
distintas legislaciones. En Espana, por ejemplo, se sostiene que ¢l
criterio para distinguir entre el cohecho propio v el impropio es
el cardcter jusio o injusto del acto objero del delito. Asi, seria co-
hecho propio aquel en que se persigue la obtencién de un acto
injusto, en ranto que scria impropio aquel en que se busca la reali~
zacion de un acto justo.” En Chile, en cambio, se afirma que el
criterio que permite distinguir el cohecho propio del impropio es
el caracter funcionario o de delito ministerial del acto que se quie-
re obtener. De este modo, el cohecho serfa propio cuando lo que
se busca es la ejecucion o la omision de un acto propio del cargo

I Clr., entre otros, RODRIGUEZ PUERTA: £ delite de cohecho..., ob. cit., p. 155,
Se afirma que en ¢l Cédige Penal espafiol de 1995 se refieren al cohecho
propio del funcionario los arts. 419, 420 y 421, en tanto que aluden al impropio
los arts. 425 vy 426, cuyos textos se transcriben a continnacion:

Art. 419: “La autoridad o funcionario piblico que. en proverho Dropio o de un terce
ra. solicilare ¢ yecibiere, pov st o por persona interpuesta, didiva o presente ¢ aceptare ofreci-
wiento o friomesa pava reabizar en el epercicio de su cargo una accion 1 omision constitutivas
de delito, incurria en la pena de prision de dos a seis aries, multa del lanto al trifrle del
valor de la dadiva e inhabilitacion especial para empleo o cargo puiblico por tiemfio de siete
@ doce evios, stn pevjuicio de le pena corespondionte ol delito cometida en vazén de ln dadi-
va o promese’.

Art. 420: “La antorided o funcionario piibiico fue, en provecho propro o de un terce-
ro, solirite o veciba, por si o por persona interpueste, dédiva o promesa Por gjecular un arta
injusto relativo al efercicio dr su cargo que ne constituya defito, ¥ lo gecule, incurnird en la
pena de prision de wuno @ cwabro wios e inhabilitacion especial para emplee o cargo piblico
por liempo de seis a nueve avtos, y de privién de uno a dos anes ¢ inhabilitacion aspeciad
pava empleo o cargo pibitco por lempo de tres a seis arios, si no llegara a eecutarlo. Fn
ambos casos se impondrd, ademds, lo mudla del fanto al trifdy del valor de la dadivd”.

Art 421: “Cuando la dadiva solicitada, vecibida o prometida tenga por objeto que la
awtoridad o funcionans piblico se abstenga de un acto que debiera practicar en el ejercicio
de su cargo, las penas sevdn de muldta del tanto al duplo del valor de la dddiva ¢ inhabilita-
cidm especral para empleo o cargo friblico pov Liempo de uno a tres arios™.

ArtA26: UL La antondad o funcionarto friblico gue solicitare didive o Presente o
admitiere ofiecimiento o promesa para vealivar un acto fropio de su COYGH O COMO TECOMPEn-
sae del yer vealizadn, Incurnvd en la peria de mauidta del tanto al triplo def vador de la didiva
¥ suspension de enfileo o corgo priblico por tiempo de seis meses a tres adios, 2. En of caso de

recompensa fior el acte ya sealizado, si éste fuera constitutivg de delity se impondrd, ade-
wcs, I fiena de frision de wno a bes anas, mulia de seis g diex meses e inhabilitarion espe-
cral para empleo o cavgo fniblico fror fiewpo de dies o guinee anos”

Are 426 Lo qularidad o funvionano piblico que adwmitieve dddive o regalo que le
fuerenofiecados en consideracion « su funcién o pava la conswourton de wn acto we prolubi-

doflegetmente, maoernd eir la peno de multa de bies o seis mees”,
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del empleado piblico, mieniras que seria impropio cuando lo que
se pretende conseguir es la comisién de un delito funcionario.?
La sefialada falta de uniformidad de criterios doctrinales para
efectuar la distincién entre el cohecho propio y el impropio nog
hace pensar que se trata de una clasificacién perfectamente pres-
cindible. Ello deberia ser asi, no sélo por la poca utilidad que tie-
ne el realizar distinciones doctrinales cuyo contenido difiere tan
radicalmente, segtin la forma que asume la regulacion de este de-
lito en las distintas legislaciones, sino también porque la propia ter-
minologia empleada no parece adecuada. En efecto, Ia distincién
enure cohecho propio e impropio sugiere que aquél es un verdadero
cohecho y éste no. Algo Impropio es algo que se aparta de la esen-
cia de lo que se toma como modelo. Seguin lo sefalamos mds arri-
ba, el cohecho consiste en una conducta de un funcionario piiblico
0 de un particular destinada, respectivamente, a recibir o a entre-
gar una retribucién no debida en el ¢jercicio del cargo de aquel.
Isa es su esencia, que no resulta alterada en nada por la naturale-
za del acto que a cambio de la indebida retribucion se realiza.?* En
consecuencia, mal puede llamarse cohecho impropio a lo que, sin
lugar a dudas, es un delito de cohecho. Por €50, ¥ teniendo en con-
sideracion la diferente penalidad de las figuras de cohecho del em-
pleado priblico, es que en lugar de esta nomenclatura, preferimos
emplear otra que distinga entre una figura bdsica (ta del articulo 248
del Codigo Penal) v dos figuras agravadas (las de los articulos 248

bis y 249 del mismo cuerpo legal),® que serd la que utilizaremos
en lo sucesivo.

* Vid. ETCHEBERRY: Dererhn Fenal, ob. it IV, P 253; LABATUT: Derecho Penai,
ob. cit, I, p. 90; Mays ACUNA, RAMIREZ GUZMAN: Lecciones..., oh, cir., pp. 203 v s,

En el Codigo Penal chileno reeiben la denominacién de cohecho pasivo —en
nuestra lerminologia, cohecho del funcionario— Fropis 1as tiguras de los arts, 248
¥ 248 bis, en taneo que se conace con i nomhbre de cohecho anpropee la figura
del are. 249,

= Cfi. (CAsas Barouero: "Alrunos aspectos. ., ob. cit., p- 626; EI M1syvO- “Ob-
servaciones téenico-uridicas...”, oh. cit.. 2. 207.

#Ch. la cuitica, en el sentido indicado en el texta, de FFRRETIA DErcano:
Deditns contyn In Admingstracicn, Piblica, ob. i, p, G4

* Cfida proposicion, en este senudo. pero referida a ta regulacion espanoia
del cohecho, de RODRIGL 7 PULRTA: £f delito de coheria., . ob. cil P 153 a 161
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1.4, NATURALEZA UNILATERAL O BILATERAL DEL COHECHO

Durante mucho tiempo se ha discutido en la Q:Elﬂm acerca de si
¢l delito de cohecho uene naturaleza C::m.ﬁm_-m_ o gmmﬂ.wﬁm__ nﬁ de-
cir, respectivamente, si el nc:mn:.o del m:ﬁn_o:m_,_o .ﬁzg_no m.n._ co-
hecho del particular son dos delitos auténornos e _:&mtm:&_\_ws.ﬁwm
o st, por el contrario, constituyen dos caras de un 55:5, y ::_WC
delito. La posicion que afirma que el wo:mnrc tiene naturaleza bi-
lateral senata como argumentos _uibn%m\_mm, por un _m&ou.m_ hecho
de que para su perpetracion se requeriria la concurrencia de Qﬂm
personas —el empleado publice y el particular-, y, por otro, la cir-
cunstancia de que este delito consistiria en un acuerdo cntre el fun-
cionario y el particular, en cuya virtud m@:&. mnw_u.ﬁm de éste una
compensacion no debida por un acto en el ejercicio mm s11 n.mﬁmo.
Por su parte, la posicion que afirma que el mormnww tiene ;&E.,m.
leza unilateral argumenta a partir de la constatacion m_.m. que este
delito se consumaria con la mera solicitud del m::E.o:m:o o ¢l sim-
ple ofrecimiento del particular, no siendo necesario que Ww solici-
tud o el ofrecimiento sean aceptados por sus Qmmizwﬁwio@

Ex Espana esta discusion, practicamen te, no existia antes de la
modificacion legal que en 1944 se introdujo en la Hm,m:_mn_o: del
delito de cohecho. En efecto, hasta antes de esta w&o:\.dm la doc-
trina espanola se habia uniformado en el sentido de nc.:\mimwmﬁm_cm
el cohecho tenia naturaleza bilateral.”” Pero con ocasién Qm dicha
enmienda legal se instaurd como conducta tipica en el Oo&mo_.,wmu-
nal espanol la solicitud de dddivas o presentes por wmim.@m_ ﬂ%-
cionario piiblico, porgue esta forma de comportamiento, atendida
la estructura bilateral que tenia el cohecho, permanecia hasta E.#
tonces impune.* Esta modificacién S.b\c a poner en duda la tesis
que afirmaba que el cohecho tenia caricter U.:m:m.%mr ﬁ.cam vez @:.m
ya no era necesario acuerdo alguno entre el funcionario y m_.v..m:_.
\n:_mw para que el delito se consumara, bastando la sola solicitud

* Clr. una exposicién de estas argumentos en m?»u mm/z@fm_.wc...\;%p_mc_,_mm%m.
pectos..”, ob. cit, pp. 657 v s.; E1. MIsM(: “Observaciones técnicoqjuridicas.,.”, ob.
e _.w_uw.w%@_ﬂv%w.z_ﬁr_m.,\ PULRTA: “La responsabitidad del particular en el n_c:.ﬁ_c de
cohecho (Comentarios a la sentencia del Tnibunal m_‘.u:‘n.ﬂo de w_.u.LM abril de
199RY" en Rewusta de Derecfio v Proceso Penal, atio E.m:f / I.p h.va :cp,:l er .

e m.,:. VAT FIE ALVARE T “Aspectos prohlematicos..”, ob. cit, pp. 6519 v s,
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de didiva o presente. La discusion que entonces se generd, con g
correr del tiempo fue decayendo, hasta el punto gue es posible afi-
mar que hoy en Espania es posicion doctrinal abrumadoramene
mayoritaria la que afirma la naturaleza unilateral del delito de nch
hecho.® Pero hay importaates opiniones que, minoritariamente
defienden la naturaleza bilateral de este deliro, * ,

En el caso de Chile, ha sido traclicional Ia postura que sostiene
que el delito de cohecho posce caracter bilateral ™ Sin embargo, las
alirmaciones doctrinales hechas en este sentido se formularon an-
tes de la promulgacién de Ia Ley N® 19.645, en un momento en que,
efectivamente, la regulacion legal del cohecho presentaba una es.
tructura bilateral. A partir de la reforma introducida por esta ley, en
cambio, para apreciar un delito de cohecho de funcionario dejo de
Ser necesario que existiera un acuerdo entre éste ¥ un particular, has-
tando su sola solicitud de algiin beneficio econ 6mico, aunque no fue-
se aceptada. Del mismo modo, para estimar concurrente un delito
de cohecho de particular ya no es imprescindible que su ofrecimiento
fuera aceptado por el funcionario, hastando ¢l solo hecho de ofre-
cerle un beneficio econémico. En consecuencia, a nuestro juicio, es
posible afirmar que el delito de cohecho, atendida sy actual regula-
cion en el Codigo Penal, tiene naturaleza untlateral

1.5. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La determinacion del bien Juridico protegido en el delito de cohe-
cho, si bien no es un punto muy tratado por la docerina nacional

*Entre quienes adhicren a estx posicion mayoritaria puede verse, entre otros,
a CATALAN SFNDER: Los delitos rometedos..., ob. ¢, pp. 195 3 s Givrno Lanoz/
CORBELLA HERREROS: Comentarios.... ob. it p. 72 QOLATIZOLA NOGGALES: &l defito de
cohiechs, Valencia, Tirant lo Blanch, 19499, PP- 211 y ss.; MUNOYZ CONDF: Derecho Pe-
nal. Parte Especiad, oh. cit, p. 957,

“ Dentro de esta posicidn minoritaria destacan, entre owos, RODRIGUYY PUER-
Ta: "La responsabilidad del particular...”, ab. it pp. 186 y ss.: La MisMa: £7 delito
de cohecho..., ob, ¢it, PRy 555 VALLITE AvvaRez: £ fatamiento penal. ., ob. cut,
pP- 37 v ss., especiudmenie P42

M Cfy., por cjemplo, ETCHEBFRRY: Dercha Penal, ob. cie, IV, P 252; LABATUT:
Deyecho Penal. oh. cit, 11, p. 9]

= Lxcepcionalmente, Labaur si se pronuncia sohre psie punite, senalando que
el bien juridico prowegido en el delito de cohecho es el decoro, el presigio v et
correcto tuncianamiento de 1a Administracion piblica™ Vid LABsIUT: Pevecsin Pe-
ral, chodit, o p 96,
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ha originadeo una fuerte discusién en la doctrina extranjera. No sélo
se ha discutido cual es el objeto de tutela, sino también si existe
un unice bien juridico protegido, tanto por el cohecho del funcio-
narto, como por el del particular, o si, por el contrario, ambas cla-
ses de cohecha buscan cautelar intereses diferentes.

En Espaiia, dentro de quienes, minoritariamente, sostienen que
el cohecho del funcionario y el cohecho del particular pretenden
proteger bienes juridicos distintos, destaca CASAS BARQUERO, quien
afirma que “en ‘et delito de cohecho cometido por el funcionario
el objeto de turela estd constituido por el deber bisico inherente a
la condicidn de todo funcionario piiblico, cual es el relativo al fiel
desempeno de la funcién det cargo [...]. De manera correlativa con
el alcance del deber funcionarial, se trata de tutetar penalmente
ademds la confianza, consustancial a la titularidad de la funcién,
que en el titular de la misma se deposita por el Estado ¥ por la pro-
pia sociedad en general”.® Por lo que respecta al cohecho del par-
ticular, senala este autor que “el particular actia en perjuicio o
detrimento de las funciones publicas del Estado [...]. Su conducta
implica atentar no sélo contra la funcién concreta que incumbe al
funcionario singular, sino también contra el normal desarrollo de
las funciones piiblicas [...J. Asimismo, ¢l comportamiento tipico del
cohecho realizado por el particular afecia a la esencia de la dignt-
dad del Estado y al prestigio social que en todo momento han de
ostentar los entes publicos en el marco de la ordenacién juridica
de la vida social” ™

Esta posicién puede ser criticada por varias razones. Fn primer
lugar, porque eleva a la categoria de bien juridico tutelado en el
cohecho del empleado publico el deber funcionarial, lo que reve-
la una visién autoritaria que no tiene en cuenta que la existencia
de la Administracion Piiblica se explica, inicamente, por el bene-
ficio que su actividad significa para los ciudadanos. Los deberes que
emanan de los cargos publicos no se explican por si solos, sino en
cuanto su cumplimiento conduce a la prestacién de un servicio para
la comunidad.”

" GASAS BARQUERO: "Obscrvaciones téenico-juridicas .., ob. cit., pp. 213 Vs,

MCASAS BARQUERO: “Observaciones 1éc nico-juridicas...”, ob. cit., P- 214,

Vil spre, Cap. UL S, v Ja ciftica. en el sentideo indicado en ¢l texio, de
Q1T WIG DY TOLFRG v UBIELO: e prevaricacion del funcionario piblioo, ob. i,
PP 238 v ss. Shinilan, VAT FITF AINARLS: Y hatamienin penal.obo it pp. 27 vs,
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En scgundo lugar, porque también considera como bie
dico en el cohecho del funcionarieo 1 confianzy que en éste am_u?
sitarian el Estado ¥la sociedud en general. Es posible Constatar que
los cindadanos, efectivamen te, confian en que Jos ?:&o:miowﬁ pii-
blicos se desempenren con probidad en el ejercicio de sug cargog,
pero dicha confianza 1o $6lo se ve afectada en el cohecho, sing
también en otros delitos que los empleados pueden cometer,3
como, por ejemplo, en los fraudes ministeriales y en lag malversy.
ciones. No parece que esta confianza sea el hijep Juridico especiy

i jurg.

ciudadania por ser, en Opinién de ésta, una PETsona corrupta
cual no resultaria aceptable.

En tercer lugar, porque algo parecido puede decirse respecto
de la pretension de esra Posicion de considerar comao bien juridi-
€O protegido en el cohecho del particular, la dignidad del Estado
y el prestigio social de Jos entes publicos. La existencia del Estado
y de los entes publicos tiene SU razon de ser en |a proteccidn de]
bien comun, sin que se puedan justificar por si solos. Ademds, Ia
dignidad parece ser algo inherente a toda persona humana y no
algo propio del Fstado. Por otra parte, aun cuando un ente plibl-
€0 no goce de prestigio en la sociedad, los particulares igualmente
tienea la posibilidad de cometer un delito de cohecho cuando ofre-
cen asus funcionarios beneficios econdmicos indebidos, lo que re-
sultaria incompatible con una tesis que afirme que el bien juridico
lutelado en este delito es e prestigio social de los enges publicos. Y
en cuarto lugar, porque esta Posicion plantea que es también un
bien juridico protegide en el cohecho del particular el normal de-
sarrollo de las funciones publicas, 1o cual implica sostener que el
particular tendria una especie de deber de respetar €l normal des-
empeno de las actividades de Jos organos del Estado. La verdad es
que 1o se divisa 1a razén para sostencr que éste sea un bien juridi-
€O que se pretende tutelar en el cohecho del particular ¥ no en el
del funcionario, [y [6gica indica Qque una afirmacién correcea ten-

*Clr, en dicha sentda, la critica de CUAIFOLY NOGALES: El oy

Ao de coderho,
ub. i p. 99,
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i ser hecha en un sentido completamente inverso. H.oﬁ.o:.ﬁ.u
o s claridad en cuanto a la fuente de la que emanaria di-
lado, b hay _m ﬂ:m ademas, en caso de existir, no podria scr m._me.m-
cho Qmw,wn ncmm_ Qm bien juridico sino en un régimen totalitario.
a0 M\_HM ﬂmmmim:ﬁ_:m, ta doctrina contemporanea mmH.Ew‘_Q%M el
pien _.:W.m%no protegido es el mismo, tanto en el normmro de ﬁmm

i io como en el del particular; estimindose que éste now., st
Qonmﬁm:n_m generalidad de los delitos de este grupo~ en m_qm..mm recto
Mnmmwzsmwmmc dela tuncidén publica. Desde nmﬁ.@eﬁ::ﬁo n_m z‘._mww @Wom.
por cierto compartimos, RODRIGUEZ PUERTA sefiala que © gt : _u.m:-
_u_m.dn::m se configura como objeto de :.:_eﬁm mmmm.._ ﬂmwwmpm_ﬂommmz
D o de i iali e Vi la (...) a los poderes 5, €
cipio de imparcialidad, que vincu e o8 bodercs paplicas, en
cuanto principio .&Edgm—&ca del QQD.QQ. ol w  adminis

ativa v judicial, v circunscrita a la desviacién de n:ﬁ m ad ad
mmﬂhm_mmm‘_m 0 @D:mnm:. mwm_;m..mm la Ewm_d.m EE,E‘N que m_,r H_ MMM. HMMMH_M.
cipio es provectable E::u_mz.m los ciudadanos, 9_4. ct anto & ,mmﬁom
tarios de esa actividad puablica, dado que la H,m_nﬁﬁ_uo H..ES@:

ultimos viene también :E:maw wmmﬂm_ respeto a la Constitucion y

incipios en ella consagrados”™. .

o ﬂﬂ_:mﬂwmwcmmb&omo Y, mMmmz nuestra opinion, nOBEmEm:EE_M
del planteamiento anrerior, OCTAVIO DF Hm.uhmso mﬂm:m:w Q_._M
5.,5: para castigar esta clase de com _uoﬂ,ﬁmg_wwmg%v M%MMJ_W_AHMM
o dificultan que el servicio a r% .E:amg_mzcn”nl_wwwmggﬂ Qo:mim&l ;

rganismos publicos y los debere ar 8¢

WMMM MM H_MM:W_M nc_.wmnﬁm_wu% para quc esta Tammﬁmm._ow de mm_SM_MM
pueda estimarse correcta, es necesario que a los m_c&wmm:ow H.g,.. _um“
les pida que paguen, ni que tampoco se mnmm:m.: _owmmﬁ.m_“.ﬁ:ﬂw,m:m

neficios econdmicos que los E:m_m.am:om puedan .c\ _,mnm. @:m Mmﬁ.

En caso que la prestacion de SETVICIOs O sea MEE“E“_@EMMO wm.rum

se considere adecuada, es :m_ﬁmwm:o @Mm thWW.MaMMM@MMEO m: Q

pida que paguen EM\E. que lo que se ,: uentra ecido en ¢l
opi enamiento juridico, ni que tampoco se acep
ﬂ%ﬁw@dﬂ“ﬂﬁn?ﬁ nmo:%:,:nom que puedan ofrecer por sobre el mon-

to fijado.”

i TN Ef dels -ofte ., ob, cit, p. 83,
YR RODRIGCTY PULRTA, ES dedito dr cobe E__E..o . 3_9 —
FOCTAVIO DE TOLEDO Y URBIE1O: Fa prevenicacian. ., ob, w PF

313



DELITOS CONTRA LA FUNCION PURLICA

1.6. FIGURA BASICA DE COI ECHO DEL FUNCIONARIO PUBLICO

En el articulo 248 se sanciona al empleado piblico que solicitg (mo-
dalidad activa) o acepta (modalidad pasiva) recibiy mayores dere.
chos que los que le estin senalados por razon de su Cargo, o un
beneficio econémico para si o un tercero para ejecutar o por hy.

ber ejecutado un acro propio de su cargo, en razon del cual no le
estan senalados derechos.

1.6.1. Condurta

En lo que respecia al verbo rector, el tipo exige que el uncionario
realice una conducta consistente en solicitar o aceptar. Lo prime-
1o significa, de conformidad con la vltima edicion del Diccionario
de la Real Academia Espaiiola, “pretender, pedir o buscar algo con
diligencia y cuidado™ (12 acepcion}); “pedir algo de manera respe-
tuosa, o rellenando una solicitud o instancia® (4* acepcion). Pero
No ¢s necesarto que la peticién se haga en forma expresa, va que
el tipo penal no lo exige. sino que basta con que se realice de cual-
quier forma idénea para transmitir el mensaje. Por ejemplo, a tra-
ves del simple gesto de estirar Ia mano.® Lo segundo significa,
conforme al mismo Diccionario, “aprobar, dar por bueno, acceder
a algo”™ (2% acepcion). Al igual que la conducta de solicitar, no es
necesario que la aceptacion se realice de manera expresa, bastan-
do cualquier comportamiento que revele inequivocamente la ma-
nifestacion de voluntad en el sentido de consentr. Por cjemplo,
guinar un ojo o asentir con la cabeza. En consecuencia, 1o se re-
quiere que el funcionario reciba alge del pacticular para que su
comportaniiento se considere tipico, sino que basta que admita lo
que el particular le ofrece *

™ Cft. CASAS BARQUERO: “Obscervacion s 1éenicojuridicas...”, ob. cit., p. 216
"No es preciso que esta peticion sc leve a efecta de forma expresa, sino que pue-
de también realizarse de un modo disimulado, cuidado o encubierto, valié
el sujeto de cualesquiera niedios COMUNICALY 58"
NOGALES: Ef delito de cahecho, ob. cit, p. 231,

" Ch Casas BARGLUFRO: “Ohservaciones tecnicoquirdicas...”. oh, cir p. 2

nilose
- En el mismo sentido, O1A1701.A
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1.6.2. Derechos seiialados hov razén del cavgo

En lo que dice relacion con los n_m;.mm:om quee .n..wﬁ: m@mmmmm_o.m ﬁﬁc_.
razén del cargo, cabe incluir aqui todos los casos en m:n-. 03 ﬂ,,E_.
cionarios estan facultados para nsvwm_. una suma Q..m Q.:EG,?:_ c
servicio que prestan al puablico. Asi ocurre, por QWE_&O.., _mcm ol
notarios, los conservadores, los avchiveros v los receptores. ‘m.ﬁom
funcionarios sdlo pueden cobrar los ﬁE:ﬁom mm_.m_imn_&c,@ €1 sus res-
pectivos aranceles, incurriendo en delito de cohecho si solicitan o
simplemente aceptan sumas superiores.

1.6.3. Beneficio econémico

En cuanto al beneficio econdmico para la realizacion H.u_m un acto,
en razdn del cual no estan senalados derechos al funcionario, ca-
ben aqui todas las hipdtesis en las que este no se msoﬁmﬁ.ﬁ_ wmmE-
tacto para cobrar dinero al publico ﬁo_‘.m_ ¢jercicio de su cargo. Esto
puede darse en dos situaciones. La primera, ﬁ:mzaw nunca ﬁ:m&w
cobrar al pablico por sus servicios (por ejemplo, el forense del wﬁ.-
vicio Médico Legal, quien no estd facultado para n.o_uﬁ: a los fami-
liares del difunto por realizar e} examen de autopsia), y la mnmmb.gmu
cuando estando facultado en general para cobrar por sus servicios,
en algunos casos se le prohibe hacerlo (por ejemplo, cuando los
notarios, los conservadores, los archiveros o los receptores prestan
Sus servicios a quien goce de privilegio de ﬁ%@n&. In estos casos el
funcionario no puede solicitar ni aceptar dinero alguno por la rea-
lizacién del acto propio de su cargo. . o o
Siempre en relacién con el benelicio econémico, conviene ana-
lizar con mayor detencién el contenido que éste debe tener. En la
docirina mx:.,m_d.mg se discute acerca de la Swzz.m_mww de esta <M:-
taja que el funcionario procura obtener o que el _umﬁﬂn:_m.z; .Nm 0 _.mu
ce. En Espana, por ejemplo, algunos autores se .Em..:“a_m: por
sostener que €l beneficio debe tener naturateza pecuniaria,” en tan-

U CH, enntre otros, Casas BAROL FR: “Observaciones :m_n_:qo.‘__w:‘_a_nww.: s ow.
Me o * i 50y
cil., pp. 229 a 23%; FL MIsM0: “Algunos aspectos. . ,.._C_u. cit., p. @@:._ _w..,:muiﬂc__m
“Sobre la reformal, 7 ob cit, pp. 1101 vs: DIz v T,b._ﬁ,r/ ﬂO?rw.rWO. _n mm“_o
de cohecho” ob. cit, p. 162 CATALAN SENDIR Los delitos romehrdos..., ob. .
pp. 205 v s,
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Lo que otros afirman que puede ser de cualquier clase, no necegg.
riamere pecuniaria, como seria e caso de la prestacion de un f5.
vor de cardcler sexual. Otro tanto ocurre en Argentina.*

En Chile este tema podia ser debatido hasta 13 dictacion de |,
Lev N® 19.645. En efecto, antes de la modificacion introducida por
esta fey, las disposiciones que regulaban el delito de cohecho Utilizg.
ban las palabras “dadiva® ¥ “promesa”; lo que generaba la posibili-
dad de discuatir |z naturaleza de la recompensa. Después de la
promulgacion de esta ley la posible discusian perdié razén de ser,
porque la actual regulacién del cohecho emplea la locucion “hepe.
ficio econémico”, 1o que deja meridianamente claro que la ventaja
que el empleado pretende conseguir ~o que el particular le ofrece~
debe ser de contenido patrimonial, Esto no quiere decir que no se
mms.\nmo:m al funcionario que solicite un favor de naturaleza sexual 3
quien tenga algin asunto que dependa de la resolucién de aquél,
Se le castiga, pero no a iitulo de cohecho, sino como una formg de
abuso contra particulares (art. 258 del Codigo Penal).* Con todo,
podria discutirse si acaso es necesario que el benelicio econémico
se traduzca en una suma de dinero, Segtin nuestra opinién, ello no
es imprescindible, bastando con que sea reducible a un valor pecu-
niario, por ejemplo, ka solicitud 1 ofrecimiento de regalar un valio-
$0 cuadro o de condonar una deuda del funcionario, Cuva acreedor
es el particular, o de pagar una deuda del empleado,

* Entre otros, CORIOBA Rona: “El cohecho de Tuncionarios priblicos”, en £y
tudios juridicos en honer del profesor Orteanso Eérez-Vitoria, loma L, Ed. Bosch, Barcelona,
1983, pp. 177 y 5.; GRANADOS PEREZ: T instrumento...”, ob. cit., pp- 137 a 144,

* Para una panoramica de lu discusion en la doctr
BUOMPADRE : Defifos contra la Administracién Poblica, oh,

“ Cfr. LABATUT: Devecho Penal, ob. cit, 11, p- 90,
era una liberalidad de cardcier material, condicign que no era indispensable en
[a promesa; ETCHEBERRY: Derecho Peral, ob. cir,, 1V, P- 254, quicn soslenia que 1o
€I necesario que la dadiva o premesa consisliera en dinero, pero s que fuera
apreciable en dinero.

LED

ina argentina, puede verse
cit, pp. 188 ¥ 5.
quien afirmaba que la dddiva

Pero a diferencia de 1o que acurre can el cohecho, delito en el cual no sGlo
se castiga la solicitud o aceprcion del beneficio econdico por parte del funcio-
nario, sino también el ofrecimiento o el consentimiento en dar dicho beneficia po1
parte del particulay, en It mencionada fignra de abuso conms particulares sélo se
sancioni al empleado cuando solicia el favor sexual vy no cuando lo acepia, sin que
LAmpnce se sancione al partcular que. derechamente, olrece o aquél un servicio
de cardcier sexual o consiente en prestarle ef favor sexual que se le ha pedideo.
“CATALAN SUNDER: Loy dolitas cemtiedielos.... b i, p, 204,
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Resulta interesante analizar también si tiene alguna H.m_@«m:.&m

,E\m del beneficio econdmico solictiado o aceptado por el tun-

_m ncm:w tiblico, asi como el hecho de que dicho beneficio con-

n._JMmM.wo %m:iv%ﬁ que resultan corrientes en la vida social. A
518 :

diferencia de Ja doctrina nacional, que ne se ha pronunciado so-
“di

pre el punto, la doctrina mx:..w\:,_m.nm si lo ha hecho. En ﬁmﬁmmﬁm\r _MM.M
gjemplo, en lo que dice relacion con la mayor o menor Qf_E:. _mmm.m
beneficio, mientras algunos sostienen que el mwo:ﬂo de m ‘._mm_.._ 1
econdmica resuita n_o::u_mﬁmgmﬁmm irrelevante,* la Em%o__ui ‘m@wm
que no puede apreciarse un delito nww mcrmnro frente w ns% ¢l Mmm
econémicos de valor insignificante.* r: Homw caso, parte de .m.mq.
postura mayoritaria matiza su aseveracion, mm:.m.w:aa.u_ @:m. es .mf.w._.
ble que la cuantia resulte mcmm_mim para Em@:ﬂma m_. b:\gn:.v:mwwﬁ a
actuar en el sentido que el @ﬁ.:n:_m:, memm.ﬂc La ::m:E. n:mn:Zo_:
se puede observar en la doctrina argentina.” .vm.:. o.:,m parte, m.z Qo
que respecta a la solicitud, aceptacion, QRQEEEO 0 mzs,mm.n& e
ciertos beneticios econdémicos en contextos socialmente mmmn:m. 0s
o tolerados, la doctrina espanola afirma, en general, que ma__ esLos
casos no resulia procedente apreciar un delito de no:.wmro. "
Seglin nuestra opinion, a pesar de que la _.n.m:_mnucs. \Qm_‘ delito
de cohecho contenida en el Codigo Penal no hace alusion Em::w_
a estos aspectos, las consideraciones que giran en tormo a la idea

¥ Entre otros, GIMENO LaHOZ,/ CORBEILA HERREROS: ﬁ%axa..z.s..j ob, ril,
p. 77: “Respecto al quantum. debe destacarse que el CP 95 wumu fija al respecto,
por lo que es indifercnte la cuantia de la n._un_?m o presente...”. i .
* Cfr, entre otros, CASAS BARQUERO: ..O_umn,éun_o:mm tecnicojuri Hm.,m_.:ﬁ._c .
cit., p. 243; Fi. MISMO: "Algunos aspectos...”, ob. cit, p. 664; Diaz v GARCia CON-
..m i ) - £l 3 _ Awww-
LLEDO: “El delito de cohecho™, ob. cit, p. o ) o
® Cfr, por ejemplo, MUNOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial, ob. .n:;. ﬁu w.u.w_
“La cuantia de la didiva o presente debe ser relevante en orden a motivar al fun-
clonario en su actuacion”. . . .
 Cfr., entre otros, DONNA: Delitos contre o admimnistracion piblica, _w:m_wo”w um:
res, Ed, Rubinzal-Culzoni, 2002, p- 219, sefalando m_cm _.o .wn:;ﬂ.:ﬁe no m% ¢ MMMH_
de Ia ddcliva que se ofrece o enivega al funcionario piiblico, sino su i .-.w:nu\ﬁm.
, i 5w reatizar ol : ; BUOMBADRE: Delitos conira fa Admwinistracion Publi-
Para motivarlo o realizar el acto; B ; .. : ; i iy
i 1 a - fias retribuciones no pueden des
fa..., ob. cit, p. 189, afirmande que las pequenas b o bueden
cartarse del tipo penal del cohecho. toda vez que tenen un _uon”; C gﬁm._ M_ e
" Vi, entre ouros, CATALAN SENDER: Lo delifos :E:\:&&.j oh. Dm.u pp. Ay »m
Diaz v Garcia CoNvLLbo: “El delito de cohecho™, ob. cit.. ﬂm 165 Wm..?:.f_o_,.
e y : 1 ‘el - -1 L Y A N
BARQUERO: “Oservaciones téemicoquridicas.. ™, ob. i, pp. 243 v s
"Algunos aspectos.” ob. dt, p. 664,
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de la adecuacion social deben ser tomadas en cuenta. En efecio,
no puede sostenerse seriamente que sea voluntad de la Jey penal,
expresion de soberania popular, el castigar comportamientos que
la propia sociedad tolera o estima adecuados.™ Piénsese, por ejem-
plo, en los regalos que, con motivo de la celebrucion de Navidad,
reciben ciertos funcionarios publicos por parte de los directos be-
neficiarios de sus servicios {carteros, basureros, etc.}. Es evidente
que estos regalos se hacen por haber ejecutada los actos propios
del cargo del empleado en el afio que termina v para que se los
siga ejecutando el afio siguiente (sin perjuicio de que pueda existir
también una auténtica motivacion solidaria), con lo cual las exi-
gencias del tipo parecerian estar satisfechas, pero no POT €50 pue-
de defenderse 1a procedencia del castigo de estas conductas. F]
critevio de la adecuacion social lo impediria.® Con todo, ¢l ani-
lisis de la adecuacién social del comportamiento debe ser reali-
zado caso a caso, porque a pesar de que el hecho de erregar un
regalo pueda, a primera visia, aparecer cubierto por este criterio,
en definitiva podria no estarlo (por ejemplo, cuando con ocasién
de las fiestas de Navidad se regala al funcionario publico un ob-
sequin que excede con creces lo que se considera normal en ta-
les circunstancias).

En cambio, creemos que no pueden tomarse en cuenta las con-
sideraciones que giran en torno a la idea de la insignificancia de
los beneficios econémicos soficitados o aceprados por los emplea-
dos puablicos. Desde luego, nos estamos refiriendo a beneficios eco-
nomicos solicitados o aceptados en sitaciones quc no se consideran
socialmente adecuadas o toleradas, Cuando no pueda operar el cri-
terio de la adecuacion social, la conducta del funcionario que solici-
t O acepta un beneficio econémico debe estimarse tipica —supuesta

™ Méxime, si of ar1. 64 N 5 de 1a Ley N* 18,575, Orgdnica Constitucional so-
bre Bases Generales de Iy Administracicin del Estado, despuds de senafar que cor-
taviene el principia de probidad admivistrativa (a2 conducta consiste nte en solicitar,
hacerse prometer o aceptar, cu razén del cargo o funcicn, para st o para terce-
ros, donativaos, Vendjas o privilegios de cualquier naturale za. exceptiia de dicha
prohibicion los donatvos oficiales ¥ prowcolares, v aquellos que aworiza la costm-
bre coma manilesiaciones de cortesia y buena educacion. $i esto es 1o quee acurre
en materia administrativa, con mayor razdn se debe aplica en mareria penal.

Y En todo Caso, esta conclusion es vilida sélo para la Agura basica de colue-
cho del empleado publico que se estd analizande + no pard las imodalidades agra-
vaclas. por las razones que mas adcelante se dandn,
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la concurrencia de los demas elementos del :.Hqu a pesar del .m\vw,_-
guo valor que pueda tener™ m_._o Qmwo\ .!.52&9&20 .mm_._. mc SO o.
porque en situaciones de apremio £CoNGmico un m::m_lo?& ~.o Jﬂr
de acceder a los requerimientos de un *um..a\:m:_uﬂ aun :.E:@. .L._ﬂ.u mm.\-
cimientos de bajisima cuantia, ﬂ:c. Hmwd_.u_m.: porque m::._o reclama
una adecuada proteccion del bien juridico. En efecto, si el v.ﬁm_._c_.
ridico en el delito de cohecho es, como afirmamos mas arriba, o
correcto servicio que la Administracion presta a los ciudadanos,
correccion que se traduce, entre olras cosas, en que no se ﬁmﬁm“:w.:
sumas indebidas, resultara afectado frente a cualquier beneficio
economico que se pida o acepte por el empleado, aun cuando su
cuantia sea muy reducida.

1.6.4. Senlido de la frase *...para ejecutar o por haber ejecutado...”

El hecho de que el articulo 248 del O.@o:mo Penal se ponga ‘8__.:.0. en
el caso en que el beneficio mnomm::.ﬁo que el mE_u_mmm.o. solicita o
acepta tenga por finalidad la realizacion futura de una mnﬁo.sﬂ n.aq\_o
en la situacion en que se pretenda una recompensa por una .nFQo_..g
ya realizada, permite sostener que resulta procedente en O._MEW Mdu-
unguir entre el cohecho antecedente y el subsiguiente. La misma dis-
tincién es hecha en la figura agravada de cohecho del _.w:bDo:m:._o
del articulo 248 bis y en el cohecho del particular del articulo 250.

Lo primero que cabe senalar en nm_mw:us con esta frase es que
ella revela una importante exigencia a nivel subjetivo, cual es que
debe concurrir dolo directo en el sujeto activo. En efecto, la men-
cionada expresién resulta incompatible con m_. dolo n.cn_.::m_u ﬁ;mnw.
solo de quien obra con dolo directo puede mmn_wmn.. que m.u_aw 0 acep
ta algo para realizar una accién o por haberla realizado.

o CIr. CARRARA: Programe..., ob. cit., vol. V, pardgrafo 2554, _u Moou ,.7c~__MMM.
ve para nada en la esencia del delito el que w_ _:Q,.o m...u_mmw_ ‘w.?.ﬂ: m._,o peq ,
?_3 la justicia se ofende eltam une nuwmmo ?_.E por _w_..w salo ﬁw_:uio\u o Cidion
¥ Cfr. MIR PUIG: Los delitos rontra la m??ﬁ:&.sﬁﬁai Publica en m_ ::Sm o uw_.
Penal, ob. cit., P 229, OCTAVIO DE TOLEDO ¥ U m:h...ﬂ.Cu Dcrecho mm_dm. u,__menJmM. ywb\ﬁ
blicos v negocios...”, oh. ciL., p. 876; DONNA: Delifos _S.:?q.&.q l.« z:fwv,.{wﬂww o_w
i, oh. A.:;, PP- 225 v 5., BUOMPADRE: UQ:_.‘: conira bt Lm_im__:..:cnﬂﬂw :wc\w. mewmﬂew
L, pp. 190 vsodes destacando la nm_mm_sm_m.&w Qo_o .J: mn.m_:.u .ﬂ.n...:: Mﬂm _mc_ ﬂm-
cortentdos en el Codigo Penal espanol, muy similares al del ar 2
digo PPenal chilenao.
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El segundo comentario que merece la expresada frase €s que
st inclusion obliga a detenerse en el andlisis de la justificacion det
castigo del llamado cohecho subsiguiente. Como 16 senalamos mygg
arriba, algunos aurores afirman que el castigo del cohecho Stbsi-
guiente no se encuen tra del todo Justificado desde el punto de vistg
de la afectacion del bien juridico, Y que su puniciin se debe sglo a
wna razon politico-criminal, cual es la sospecha de un pacto previg
de pago por el servicio, cuva existencia resulty de dificil probup-
za.” Nuestra opinion es diferente. $i —como va Io hemos sefalad,,

mds de una vez— el bien Juridico protegide en el delito de cohe-
cho es el correcro servicio que la Administracién presaa a los ciyg.
dadanos, lo que implica que no se paguen sumas indebidas,
entonces el cohecho subsiguiente del funcionario publico si aten.-
fa contra el bien juridico, lesiondndolo, En efecto, cuando el em.
Pleado solicita o acepta de los particulares mas derechos que los
senalados por razén de sy cargo o un beneficio econémico por ha-
ber ejecutado un acto propio de su cargo en razén del cual no le
estan senalados derechos, no se satisfacen las exigencias que im-
pone el correcto servicio que la Administracion debe prestar a los
ciudadanos. Sin embargo, la atectacién del bien juridico en los tér
Minos expuestos no significa que esta forma e cohecho tenga en-
tidad suficiente para ser penalmente sancionady.

L65. Acto Propio del cargo

Inieresa también analizar qué debe entenderse por la expresién
“actos propios del cargo”. En la doctrina espanola existen dos po-
siciones sohre ¢l punto. Una, que podriamos denominar restricti-
Ya Y que percibimos como minoritaria, afirma que por actos propios
del cargo del funcionario publico deben entenderse sélo aquellos
cuya realizacion obedece al ejercicio de las funciones publicas, de-
biendo descartarse 1os ACLOs que no pertenecen a la esfera de atri-
buciones del empleado, PeTo cuva comision resulia facilitads por
Su condicion de tal” La orra, que podriamos calificar como am-

Vi s, Cap. 111, 2.
" Entre los partickarios de esta forma de entender la expresion “acos propios
del cargon”™, puede verse (i JRDOBA RODa: “E cohecho. " ol Gi pp- 1781,
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plia y que 1os parece mayoritaria, sostiene que ﬁc,w mnﬁow__”_uﬁo?om
del cargo del empleado puiblico deben comprende: \mm. mﬁz,m_. oS que
m:mmn_m: relacion con las actividades U:U:nmm. @:m éste :M_m. _Nm_,m;w
m:mbao ejecutarlos con facilidad por la hw_:Q.c: que menavﬁ H\HW”
pero sin que sea necesario que su Q.m.n._mn_o: corresponda especifi-
camente al ambito de su competencia,®

Seglin nuestra opinion, puede Qm_qns&\mwmm en _wmm.mmm la nosme-
cion amplia, dada Ia redaccion de los articulos mum.ﬁ:w:mmm Qm.._. Qa-
digo Penal de dicho pais, los cuales aluden a actos relativos ol efercicio
del cargo. En efecto, podria moﬁmbw_)mm que un acto n_:w no m..mum de
competencia del cargo de un funcionario, pero cuva &mnmn\_os se
vea facilitada por su condicién de al, guarda alguna am_mh_.o: con
el ejercicio de su cargo. Sin embargo, creemos que en Chile solo
Ia n@ﬁmmm&&: restricrva resulta Qmwmﬁm_.a_mv atendida E ﬁmm..:_mm_.w:
del cohecho contenida en nuestro Codigo Penal, cuyas &a@omﬂn_.o-
nes pertinentes aluden a actos fropios del cargo. No vm_m.dm soste-
nerse seriamente (ue sean actos propios del cargo am\ ::
funcionario aguellos que no ﬁmaﬁm:wmmmﬂs a la com _uﬁmﬂn_m de m,.u.?_\v
pero cuya realizacion pueda verse .*.mn_.:ﬁmmm por su nm_im&\ de tal,
Propiosignifica, como lo sefiala m..m U_nm_c:m:o de _m..Wmm_ k...wnwmmwéw
Espanola, “perteneciente o Hn_m;:ﬁ a m_mwﬁs m:m :mbw _m.,?nz ta

exclusiva de disponer de ello” (12 mnmmm_osz mmwmim:mznp @m\ﬁw
liar de cada persona o cosa” {2% acepcion v.. En no:mmﬁ.wc:n_m, .@mwm
dar un ejemplo de acto que no puede estimarse propio am; nw_,wo
de un funcionario, podemos sefialar quE MO comete esta forma de
cohecho el guardia de una municipalidad que solicita o mn.m_u.ﬁm un
beneficio econdmico para destruir un expediente de sumario admi-
nistrativo instruido en contra de otro empleado municipal, moam.f.mN
que este acto no se encuentra dentro de su esfera de competencia.

1.7. PRIMERA FIGURA AGRAVADA DE COHECHO DEL FUNCIONARIO
PUBLICO {ART. 248 Bis)

i 3 espondi la figu-
Se sanciona con penas superiores a las no:rv_uo:aumwﬂwm a :mmw-
ra basica de cohecho de funcionario, al empleado publico que s

. i i - 0y, G ;0 Lanoz/ COR-
" Cir., dentro de esia conceprién amplia, enuwre O:.C.r.r ALEMW Mu e e
BENTA TIFRREROS Comeniarion. | ob. cii., P 78 v RODRIGUEZ PUERTA:

heche. ., oh. i, P 204 5 s6,
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licita (modalidad activa) o acepta (modalidad pasiva) recibir un
beneficio econdmico, para si o un Lercero, para omitir o por ha-
ber omitido un acto debido propio de sy CArg0, O para ejecutar o
por Laber ¢jecutado un acto con infraccién a los deberes de su cap
go (inc. 1°). Se umponen penas aun superiores si la infraccién a los
deberes del CAIgo cousiste cn ejercer influencia en orre empleado
publico, con el fin de obtener de €ste una decision que pueda ge-
nerarun provecho para un tercero interesado (inc. 29),

Con el objeto de no repetr aqui consideraciones efectuadas
mds arriba a Propasito de la figura basica de cohecho del funcio-
nario pablico del art, 248 del Codigo Penal, remitimos al lecror g
lo que hemos senalado en relacion con el verbo rector, el benefi-
€10 econémico, el senudo de la frage “para ejecutar o por haber
ejecutado” y el alcance de [a eXpresion “actos propios del cargo”,

Sin embargo, es necesario etectuar algunas precisiones respec-
to del beneficio econdmics, Por una parte, en 1a figura basica del
art. 248, como va lo senalamos, con g alusidn al beneficio econg-
mico para realizar un acto en razon del cual no estan sefialados
derechos al funcionario, se pretende cubrir las hipétesis en las que
€ste no se encuentra facultado para cobrar dinero al priblico por el
ejercicio de sy cargo. En cambio, Iy figura agravada del arr. 248 bis
resulta aplicable tanto a Jos €as0s en que el empleado no se encuen.
tra facultado para cobrar dinero al publico por el ejercicio de su car
£9, como a aquellos en que estd facultado para cobrar derechos.

Por otra parte, las consideraciones que giran en torno a la idea
de la adecuacion social, como ya lo afirmamos, deben ser tomadas
€N cuenta para excluir del tipo basico del art, 948 COmportamien-
LOs que, a pesar de calzar en sy tenor literal, [a propia sociedad to-
lera o estima adecuados. En cambio, no caben consideraciones de
esta clase en la figura agravada del art. 248 hs, porque lo impide
la finalidad que debe tener la solicitud o aceptacion del beneficio
economico. Como se exige que este beneficio se solicite o acepte
Para omitir o por haber omitide un acto debido propio del cargo
del funcionario, o Para ejecutar o por haber ¢jecarado un acto con
infraccion a los deberes de su cargo, no resulta posible invocar un
criterio de adecuacion social para excluir conductas que quepan
dentro de su tenor literal. Esto es ast, porque si bien la sociedad
puede considerar adecuado o tolerar, en cierias circunstancias, que
los particulares cnreguen alos fundonarios beneticios porque han
cumplido su deber o para que lo cumplan, no resuliy dceptable

DG
Dl

TERCYRA PARIF DFTI1ON CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

para la misma saciedad que esos beneficios se entreguen porque
los empleados no han camplido su deber o para que dejen de cum-
plirlo. o . o .. N o
La conducta del [incionario que omite ::. acto debido propio
de su cargo o0 que ejecuta un acto con int accion a los anﬁ%ﬂ de
su cargo, para obtener una <m:_.£~r parece mas mﬁmwﬁ que _m del
empleado que pretende COnseguir una ventaja a través de I ejecu-
cion de un acio debido propio de su CAUZO. rm\zmawou. mw‘mfwmm.mm del
primer comportamiento sc explica porque en .m_ el funcionario pre-
tende lograr un beneficio dejando de cumplir con sus deberes, a
diferencia de lo que ocurre en el segundo, m:;& cual Uzmnw obtener
una ventaja para cumplir con sus deheres.® Wmm. es la razén por la
que el legislador sanciona mds severamente la primera no:...r_nﬁm.\ .
De Ia misma forma como lo sefialamos al analizar el tipo vmm_,.
co del art. 248, las expresiones “para omitir o por haber omitido?
y “para ejecutar o por haber ﬂmmﬁmaoﬂ de que se e,w_m Hm.mmcw
agravada del art. 248 bis, implican una Importante exigencia su

Jetiva, cual es que debe concwrrir dolo directo en el sujelo activo.

Las mencionadas expresiones no son compatibles con el Qo_o. even-
tual, pues sélo de quien actia con ao._o directo se puede mmn._w que
solicita o acepta algo para omitir o €jecutar o por haber omitido o
ejecutado. |

Sila accion o la omisién en que se pretende que el empleado
incurra, a cambio del beneficio econémico, no:m_“::ww_‘m,. Hn_ su vez,
un delito funcionario, es necesario electuar una &mﬁ_:ﬂo_\ﬁ Si se
tratara de un delito funcionario previsto en el parrafo 4 del Titulo 11T
o ¢n el Titulo V del Libro I del Cadigo Penal :vo\ﬂ ﬁ.mg_uwuou art. Hnm_o
nameros 4°¢ ¥ 5%, art. 160 A inciso 29, art. 994 numero 42, art, mmw,
art. 237, art. 253, etc.), se produciria un concurso aparente de _w-
yes penales entre el art. 248 bis y el art. 249, coneurso que, por .&&.ﬂ
cacién del principio de subsidiariecdad, se resolveria a favor Q‘o
art. 2495 En esta hipétesis, en todo caso, el concurso $€ presenta-

| s
" Cir. ETCHEBFRRY; Dererho Penal. ob, CiL 1V, p. 255 ) 940 el
* No creemos que entre los lipos conenidos en los ares. 248 big v 2 o
. . 3 1 e SR ST T ATA SOste-
Cadigo Penal exista una awéntica relacion de géneroa espedie como _E...m. e
: ) rancurso hava de resolverse por aplicacion del frncipio o
ner que el seialada cancurso tava e ores g por ap| Rt o meeph ve.
i r e cuand reado pihlico solicita o @ 2
mpeciabfidad. Ello es asi, porque cuando un em pleac ﬁ_ ‘ﬁ_ Lpgsotena b acepti e
<ihir un beneficio econémico para cometer alguno ﬁ_a. /:flﬂ o .U,_d 1 —hipSicsis a
e L O T z OO ﬁw . m« 1 — 5] )
presados en el parratis 44 del Tiolo Hi o en ol M:_: e el fmpore. @
: i © i510 1 respecive .
que alade ol art. 249-, no siempre b comisidn de ]
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ria sélo si el empleado solicita o acepta el beneficia econodico farg
incurriren la aceién v omision ¥ nosi se hace por haber incurrido en
ellas, porque el art. 249 tnicamente alude a la solicitud o acepla-
cién del beneficio econdmico para cometer alguno de los senalados
delitos ministeriales ¥ no al caso en que se lo pida o acepte por ha.
berlo cometido. ¥n cambio, si la ejecucion o ta omisién del acto de-
bido constituyera un delito funcionario distinto {por ejemplo, 13
omisién de los empleados ptblicos de presentar denuncia, de con-
formidad con lo previsto en los arts, 175 letras a) y b) v 177 del
Cddigo Procesal Penal), no habria ningin concurso ¥ Unicamente
seria aplicable el art. 248 his. No se realizaria el correspondiente
tipo penal, porque respecto de éste la conducta habria alcanzado
a constituir s6lo un acto preparatorio impune. Cuestién distinta es
determinar qué sucede cuando el funcionario no se queda en [
mera solicitud o aceptacion del beneficio para ejecutar un acto con
infraccion a los deberes propios de su cargo o para omitir un acto
debido propio de su cargo, si la accion o la omisién constituyeran
otro delito ministerial, sino que va mas alla y, efectivamente, incu-
rre en ellas. A esta hipétesis nos referiremaos mas adelante, cuando
analicemos la figura agravada de cohecho del funcionario del
art, 249,

Llama la atencién el hecho de que el legislador se ponga en el
Caso en que el beneficio econémico que se solicita o acepta por el
funcionario sea para ejecutar u omitir un acto, o por haberio eje-
cutado u omitido, pero no aluda al caso en que el beneficio sea
para retardar un acto o por haberlo retardado. Fiénsese, por ejem-
plo, en el hipotético caso de un fiscal que, movido por un afin de
lucro, demore injustificadamente Ia tramitacion de una orden de
detencién ante un juez de garantia, con ¢l fin de peritiv que la
persona sospechosa de haber cometido un delito tenga la oportu-
nidad de eludir la accién de la justicia, o hien, retarde el cumpli-
miento de una orden de allanamiento para darle tiempo al

importaria la ejecucion de un acio por parte del empleado con infraccidn a los
deberes de su cargo ~hipotesis a que se vefiere el are. 248 his—. si bien es muy pro-
bable que asi sea. En oas palabras, es posible que wn funcienario publico, sin
infringir los deberes de su Largo, cjecute alguno de los sefialados delitos ministe-
riales, para cuya comision solicite o acepte un beneticio econdmico. Todo depen-
derd de la concreta regulacion de los deberes que mpone el adecuado ejercicio
del cargn que detenta o cmpleaclo,
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imputado para que retire de su domicilio mﬁm cv_.ﬁom-mcﬁ. ﬁSW&&:
mp meterle .t A veces, conductas como éstas podrin, de todas
ncaﬂwomﬁm:._m.amm ifpicas, considerandolas como un caso en quc el
Mwwhmmmcjmmoz@:ino se mo:n:.m. O acepta para ejecutar o wmw,_.ruvm
gjecutado up acto con infraccion a los deberes an m_mﬁmw. Qo_ MMD-
asi, especialmente, cuando alguno de _.o,.., &m._u.mwm,f de ME go :Mo "
cionario le obligue a desenvolverse con rapidez m_,u,.m.\ me_n;cn .
sus funciones. Sin embargo, esto no siempre ocurrird, sobre 5.“_ %
en aquellos casos en que el empleado .@;U:no cuenta con r:_ﬁ w “
zo maximo para realizar un acto. Por ejemplo, :Smm:wﬁ.do,m,m n. s
de un funcionario a quien se le ha encomendado _L.Emc uceion
de un sumario administrativo, y que acepta un U@B@MQOWMOJOE_”
co que le ofrece ¢l w:m:_vma? para que Qwﬁoﬁo el m_m.wﬁa\m a hﬂm
vestigacion hasta el dltimo dia m.,»_m_ plazo, dindole asi mas dias p ra
recabar antecedentes probatorios de descargo. Oﬂm.ﬂ.dom que exis
te fundamento serio para sostener que Cas0$ Como €stos son m:M_.
cos —por lo menos, en lo que dice relacién con .Fm :ﬁMm e
cohecho~—, por lo que denunciamos en este punto una Ems:.m .n,m\:-
nicion. Vale la pena tener presente que en Em@:m_:m esta m::mnwoﬂ
fue constatada como un vacio de punibilidad, razén por ta cual %co
necesario llenarlo, a través de la promulgacién de una nueva ley.

Un funcionario infringe los deberes de su cargo al ejecutar un acto,
cuando contraviene las disposiciones m_c.n._,.omz_ms el desarrollo de
las funciones propias del cargo o del servicio al que pertencce. Mm-
tas disposiciones pueden estar situadas €1 Lextos :Owﬁmwcom%m:‘ . I-
versos como una ley, un reglamento, un instructivo, una circu mh. MRH

Contra lo que pudiera creerse, esta infraccion de %_wcm._,ma. e
cargo del funcionario no sélo se _u.mmam presentar en el &mwﬁmgo
de ,m: actividad reglada, sino también dentro de su actividad dis-
crecional. Particularmente, esto altimo puede :ﬂ.ﬁﬁ_ W:mma cuando
el acto discrecional que wmmzwm M.M%WHB una desviacion o un exce-

. ue se le ha conferido.” .
" QMA_“%%MA_.M M_u:mm.m".:o en el inciso segundo del are. 248 Uauhmm _Mm-
nas para la figura agravada de normn_do. qgue amﬁ‘mn_om estu _mw lo
aumentan cuando el funcionario solicita o acepta el beneficio

: i aidos v adaprados ONNA: Lelitos contra la
" Estos ejemplos han sido extraidos v adaprados de DONN

i it Prbl i 221 vs,

Administracion Priblica, ob. cit.. pp- 221 v ) o . .
™ CIr. DoNva: Defitos condra da Administriciin N:E,\ﬁﬁﬂo._u cit, p UnMH o
M Ch CAsas BARGUERD: “Ohservaciones iéonico-juridicas...”, ob, cit, p. 228,
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Ccondmico para ejecuiar o por haber ejccutado un a4Clo con infryge,
c16m a los deberes de sy CATgO, v esta infraccicn consisie €I €jercey
influencia en otro empleado con el fin de obtener de éste ung decj.
sién que pueda generar un provecho paramm tercero interesado,

La dociring nacional ha :gmcﬁ.vcamao aqui, como forma de cq.
meter el cohecho, el deliro de trafico de miluenciag del art. 240 big
del O&%mc Penal ® Sip embargo, no existe total coincidenciy €ntre
la modalidad de cohecho en undlisis ¥ el trifico de mfluencias de
art. 240 bis. Ello es asi, porque mientras en e) cohech

o la persong
favorecida con la decisién que adopte el empleado en quien el fuyp.

cionario cohechado pretenda ejercer influencia, puede sey cualquiery
(el particular soborpante W otra persona), en el trafico de influencigg
se exige que la persona beneficiada con la decisién del empleadq
sea el funcionario que cjerce influencia en éste o alguna de las per
"sonas vinculadas con €, mencionadas en los incisos 32 y 49 g
art. 240. De todas formas, en lo medular, Ia estructura es stinilar,

En cuanto al sentido de Ja expresion “ejercer influencia”, cree.
MOS que para estar en presencia de esta conducta no basta con ung
mera sugerencia o recomendacidn, sino que se requiere algo mis.
Segtin ¢l Diccionario de 1a Reul Academia Espanola, enfluir signiti-
ca “ejercer predominio o fuerza moral” (92 acepeion), e influencia,
“poder, valimiento, autoridad de alguien para con otra u otras per-
SONAS O para intervenir en un negocio” {22 acepcién), lo gue da
luz para determinar en qué consiste ese algo mis. Se rtrata de la
situacion de superioridad en que debe en
pablico que busque influir en ¢l cmpleado que tene a su cargo la
adopcion de la decision, Eg decir, quien ejerce Ia influencia debe
abusar de vina simacian de prevalimienyo. o

contrarse el funcionario

L8, SEGUNDA FIGURA ACGRAVADA DE COHECHO
DEL FUNCIONARIO (ART. 249)

Se castiga al empleado piblico que selicite (modalidad acuva) o acepla
(modalidad pasiva) recibir un beneficio cconémico, para si o para

" Vid. MarTus ACURARAMIREZ GUzaA Lecciomes..., oh. cit,, p. 203,
O OssANDON WEDOW: Conseleraciones bolitico-cvi
voss Sobie el delitg de widfico de inlluencias, ¢
VERA VEGA: 17 defite de treifrec de inflisncrias, aby (it

. . =
minales..., ob., cit,, pp. 170
ttgeneral, puede verse (ambién
- Passinm
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S a1 el
e b de los delitos previstos en e
o e cter alguno de los e
Crcero, para Core A T ihr > digo Pe-
i m_: Vo mzﬁi parrafo 4 del Titulo 111 del Libro :ﬂam Owo_mmm.imo
Titulo ¥ © €1 ¢ | na aplicable al concreto delito ¢
al, sin petjuicio de la per 1
pal, sin pet

por el funcionario.

P = i Y X itinos a lo
no reiterar consideraciones ¥d Tn.un:mwm, oS renuiinic
e - Para terar ¢

i 58 er cctor v del
-mos senalado mas arriba a propésito del verbo rec Y«
ue M Gmi ‘0 en relacion con éste y con lo dicho res-
i ficio econdémico. Pero en relacic . o dicho res
D de la adecuacion social, se debe precisar que lo qu e )
D s ine los planteamientos efectuados a propdsito
e s bisica do cohort 248, sino los realizados en
de la figura bdsica de cohecho del art. 248, . Q calizacos en
n_.imuz con la figura agravada del art. w»m. bis. Es mm__ r,:_. ncﬁsmc.n,
Mm hmn:ar, al principio de la adecuacion mcn_m___um.ﬂm MMM el
y _ - literal del art. . po
: o del tenor litera P
s que quepan dentro eral orque 10
m wm_m _,M_ finalidad que debe tener la solicitud o mnmﬂmnho L del be
: ) ) - - N N _
wﬂm&o economico. La sociedad puede considerar a WM: oo
3 a1 -1 Hl §
lerar, en ciertas circunstancias, que los par ﬁ._n:_n: n.w M:n_, cmi:mnm .
mc:nmo:mlom. beneficios porque han cumplido su de vmoi %&mm e
lo cumplan, pero no resulta aceptable para la B_W_MS ciedad que
esos beneficios se entreguen para que los empleados ¢ \
litos en el ejercicio de sus cargos. ado a propdsito de
do, cabe recordar lo expresado a p : .
e o i {...] cto”, en el sentido de la exigencia
un acto”, ¢ ‘ 2 .
la frase “para ejecutar {... : i  Sagencia
subjetiva .@:m ella importa, pero teniendo presente lo Mm, - ontr
nuacioén se indica y el hecho de que el art. 249, en a.m,w?::c ,Qm o
da frase, contiene la expresién “...para cometer alg
e Bu ] ) i
] 5 0 8l 5 delitos...”. . .
crimenes o simples delite e oo
El primer comentario que cabe hacer respecta Qm_ mw_uo m:ﬁﬂ:m
L It 16 Slo se pong: 1 cas
cion es que llama la atencién que mo_o\ s¢ ponga en ¢ Jaso en que
se solicite o acepte el beneficio ECONOIMICO para comel e
funcionar L caso en que se lo pida o acepte por hat
om0 €1 € A siguic ﬁl contrasentido. Para el tegisla-
cometido." Fsto conduce al signiente o e solicia o
dor, resulta mas grave la conducta de un emple oo et e
mnmwuﬂ_ un beneficio econémico por haber m_mncﬁw\ _o un acto pro
Pic de su cargo, en razén del cual no _o.mmﬁm: mQﬁL m:nc, cerane
?mmms el art. 248, las penas son suspension y B:UQL ,o.m,_n:mio -
omitdo un acto debido propio de su cargo, o haber ejec

g TS ACUNA/RaMirez GUAAN:
S . Byl SiGi en MATLS ACUNA A
" CIr la constatacion de esta omision ¢

Lecewmnes..., oh, ¢t p- 204,

-~
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ACLo con infraccidn a log deberes de sy cargo (segun el art, 948 bis,
Ias penas son m:rmcm_:mln\:r multa y una pena privattva de liber
tad}, que el comportamiento del funcionario
un beneficio econdémico por haber cometido un delito ministeria)],
Lsta conducta resuliaria impune por atipica, al no esrar contems-
plada en el art. 249, salvo que en el caso concrero pueda conside-
rarse que, al comerter el empleado un deliro m::&c:mio.. ha
ejecutado un acto con infraccién a los deberes del cargo que de.
tenta o ha incurrido en una omisién de un acto debidn propio de
Su cargo, siendo entonces aplicable el art., 248 bis,

Con la modificacién qUE en estda materig 5?0&&.0 Ia Ley
N®19.645, de 1999, para determinar la pena aplicable al emplea-

que solicita o acepta

do que cometia un delito ministerial asociado al cohecho del fun-
cionario puiblico agravado del art. 249, ademds de Ia pena de este
aftimo delito, Pasé a ser necesario examinar la pena privativa de
libertad que el inciso segundo del art. 250 establecia para el cohe-
cho del particular asociado al cohecho del funcionario agravado
del art. 248 bis, es decir, reclusién menor en grado medio, §j Iy pena
por el concreto delito ministerial cometido por el empleado era
inferior a la senalada Pena privativa de libertad, el art. 249 obliga-
ba a imponer esta tltima. Esta situacién cambis cop la Ley
N2 19.829, de 2002, que dio al inciso segundo del art. 249 ¢, ac-
tual redaccidn. Conforme a ésta, resulta claro, sin necesidad de acu-
dir a otra disposicion, que la pena del empicado que comete un
delito ministerial asociado a un cohecho de funcionario agravado
del art. 249, sin peruicio de la pena correspondiente a este tiltimo
delito, no puede ser inferior a reclusién menor en su grado me-
dio. No es ésta una regla que sustituya la determinacién Judicial
concreta de [a pena, sino que se trata del marco legal abstracto de
pena, desde ] cual m_,_.:mmmaoh, debe partir en el procedimiento
de individualizacién de I3 sancion, tomando en cuenta los diver
s0s factores que inciden en ¢l.%7

El art. 249 610 ge pone en Ia hipétesis de delitos funcionarios
previstos en el Titulo V o en ¢ parrafo 4 del Titulo 111 del Libro II
del Cédigo Penal. En tales casos, st el delito funcionario no llega a
cometerse, la conducta de selicitar o aceptar un beneficio econg-

" Cte. aro de sestones del Senado, Legislamira 3472

- Ordinaria, sesian 254 maj-
res 3 de sepuernbre de 2009 PR 2613« s,
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i - las penas estableci-
iona s6lo a ticulo de cohecho, con :
ico se sanciona solo a o : ho,  las establech
P el inciso primero del art. 249. Pero si ¢l ilicito mwmn:«w:ﬂ e
due o tido .ﬁm produce un concurso material de deliros, M: eg m.nm.
C m H : ) - - - . .¢ " . .
P el nc“:mn:o y el respectivo delito ministerial, para e Q_:m_ -
ore . 3 j o cion en el pro-
mo Wc:ﬁm::u_m&o en forma especial una regla Mm ﬁ:zmﬂozm M_ el %Qn
. i 1 inci indo: “..sin p
i < ado articulo (inciso segu erj >
y texto del sefialac | . 4 . e
%:ﬁm:m aplicable al delito cometdo por el M:,%_mwam @M“uno:maﬂo
! g ¢ e cuando !
5, preguntarse qué suce
Cabe, entonces, preg : Sonereto
delito Em_:ﬁmzw_ sobre el que gira la conducta es otro, nwmw ﬁ_u:m.
.MB lo, la falsificacion de documento publico QAM._%MQ s m:m.
o ta %z w._ Titulo IV), ¢l atentado contra las mﬂiﬁm i M _”m del ma
o . A I Titulo VID), o un delitc 5
imoni art. 388 (que estd en el Ti ,ou .
trimonio del art. 2 . i en . wlito minis
terial que tenga la particularidad de mmmm.ﬁ_n oms_m_wwﬁ.ﬂ Ew&w_mﬂ "
y ublicos de prese >
j : sion de los empleados p !
ot i los arts. 175 letras a) y b) y
i idad con lo previsto en lo . s 2) y b)
‘ia, de conformidad co ; os vy
wqm crr). Entonces, ¢s necesario volver a efectuar una disti

a) Si pucde estimarse que _.m _.n.m._wmmﬁmvb Q.m_, noﬁﬂmﬂmﬁmﬂwﬁm
delito ministerial constituye la ejecucion de un mmmawu M%o H,o_ua on
a los deberes del cargo o la omision de un mﬂ% de mno:ME._no ot
cargo, la sola solicitud o aceptacion @m_ bene ._nm_mv econcmico por
parte del funcionario no:mmcm.md‘x el :1@ agrava e coiecho del
art. 248 bis. La posterior comision .QQ .mm_uww:wo lehto funciona
rio daria lugar a un concurso material de @n_:oyﬁm:ﬁo e
agravado del art. 248 bis y el \ncinmmozaﬁsﬁ amwmm
concurso que se resolveria segun las reglas genc .

b) En los demés casos, la sola 8:&:& 0 mnmbﬁmm_oﬁw_mmcﬂwﬂm
ficio econémico por parte del funcionario H,_wu_ww_wﬂw_ o
P _.mmwo:mm_u._:ama H_u .”.\.MM,MMH.MMMO:%%MO ”dwzmw?»lmr 5€ r:em.
7 del art. 249 y, respecto de deli . o
HMM\Ny en general, de un acto m_,m.w.\:jmmo_\_o .E;_VM_M._@.:MJMomme?m
solicitud o aceptacidn del _um:m:n_o mmo.:osdnm_. _uzamm& ponal pare
comision del delito ministerial, ﬁmnmqm _%mvo%ﬂnmozmiou o
el empleado por el no_._,m.mwosa_.wﬁ_h _Qm “ﬁw w:Zm w. e e
por la circunstancia modificatoria del ar L V
lito mediante precio, IECOMPpENSA O promesa .uﬁd:w concluir que

Lo que hasta ahora hemos wm‘:m_mao nos pe e
existe und evidente &mm_u_d?u:d_c: 3:2” _Mm ﬁ%n_ Mm.rmmro we e,
funcionarios piiblicos en las formas agrava mmm _.mz enas apticebles
den cometer, Nos referimos, concretamente, a las |
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en las hipditesis de cohecho antecedente, sin que se llegue a ejecutar
el acto o a incurrir en 1a OMWISION que motiva 1y solicitud o Ia acep-
tacion del beneficio econdmico. Cuando con el beneficio se buscy
omitir un acto debido propia del cargo del funcionario o ejecutar
un acto con infraccién a los deberes de su cargo {arr. 248 bis}, ge
contempla Ia aplicacién de ung pena privativa de liberrad —junto
con penas de inhabilitacién ¥ multa—, aun cuando en definitiva ng
s€ incurra en Ia omision ni se efecuie el acro, En cambio, cuando
con el beneficio econdmico se busca la comisién de un delito mi-
nisterial (art. 249}, si el delito funcionario no se comete, $6lo g
preve la aplicacion de penas de inhabilitacién y multa. Ello es asi,
porque de lo dispuesio en el nciso segundo del ‘art. 249 se despren-
de que la pena privativa de libertad allj coniemplada se aplic
mfw_ delito ministerial efectivamente se comete. La critica, enton-
ces, resulta obvia, Atendido e] tenor de las disposiciones aludidas,
para el legislador es mds grave que un funcionario publico solicite
© acepte un beneficio econémico para omitir un acto debido pro-
pio de su cargo o para ejecutar un acto con infraccion a los debe-
res de sy Cargo. que para cometer un delito ministerial en ¢l
ejercicio de su cargo. Esto es inaceptable v r
modificacidn legal.

a s0lo

mﬂ:mﬂ.a.m. wia u rgente

Por otra parte, cuando se ejecuta el acto o se Incurre en la omi-
SION que motiva la solicitud o la aceptacién del beneficio econo-
mico, y tal conducty queda comprendida en 1a descripcion del
art. 248 bis, estariamos frente a un concurso material sancionado
segim las reglas generales, es decir, con las penas asignadas a esa
forma de cohecho —que incluye una pena privativa de liberrad— y
las correspondientes aj delito efectivamente cometido. En tal caso
la sancién también podria resuliar superior a la que dispone ¢l
art. 249 para el cuso en que se cometa un deliro contempladao en
el Titulo V o en el parrafo 4 del Tirulo [1] del Libro IT del Codigo
Penal. Para evitar Ia imposicién de una pena desproporcionada, tra-
tandose del supuesto sancionado por el art, 948 bis, debe concluir-
€ que estamos en presencia de un concurso aparente de leves
penales entre [a figura de cohecho del art. 248 bis v el delito co-
metido con la agravante del ar. 12 N2 (cometerlo mediante pre-
cio, recompensa o promesa), el que habria de resolverse a favor
de este altimo por el principio cle absorcion, si asi lo permiten las
relaciones de gravedad que puedan establecerse entre las disposi-
ciones que los contemplan.
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- o=
1.9, FIGURA BASICA DE COHECIHOQ DEL PARTICULAR (ART. 250)

alidad activ onsiente en
figura sanciona al gque ofrece (Imodalidad activa) o Bm.a. “
3 g < ! ) ) iy — i
Mﬂm?ﬁmoamtmxa pasiva) a un empleado publico un bene _n_.oﬁ. N
“ | & g cero, para que realice las
i Y de ésie o de un terc , ) c
Amico, en provecho ° ereer € i
:omozmm 0 :m::,_.m en las omisiones previstas en los .m.m:n:: o >,
MMM bis y 249, o por haberlas realizado o haber M.:w.c:: O M,.: Msmmw._-
g d v Z recer el beneficio que el c
e cast ds severamente el ofrec h ‘
oy 4s graves para este delito cuan-
i rlo® ¥ e establecen penas mds graves p :
en darlo™ y se est: s gr S eto cuan-
Mn el beneficio que se ofrece o consiente en dar se ﬁm_mn_mo “m. ot
: . ¢ S i1
1 Oqoﬂima: de delitos funcionarios del art. 249, Mﬂm n.:m:M 05 "
ol i »MIs s del art. 248 bis, siendo la mo-
: 1e$ u omisiones de . , .
ula con las accior s, siendo fa mo
Mm:a\ﬁ mds benigna aquella en que el beneficio se refie
[4 . :

i 'k 248
acciones del art. 248, N N o del fun
! Al igual que los tipos basico y agravados QM noromﬁmﬁmm un

: i articular es de condr -
1 i > cohecho del particu
cionario, ¢l tipo de . . o aleer

. . stente en of;

‘ 1portamiento consil recer
hemchicio come mico o v en darlo. Lo primero significa,
beneficio econémico o en consentir en darlo. P me jnw:.o:um-

et icci i : al Academia Espanola, “cor
seo] ario de la Real Academ _ me:
segun el Diccion | i o omprome
r 1 , ¥ cepcidn); “p )

€ ¢ , hacer o decir algo™ (12 a .
terse alguien a dar, h go’ .  presentar ¥
dar <o_m:§_,.§3c:8 algo” (2% acepcion). No es ﬁm.m.,.v&_wwam_cﬁ, <

. rmi explicitos, >
recimi se haga en términos formales vy .
ofrecimiento se haga ¢ . porque el
i 1 : - conducta que re
i : >, 8$INo que basta cualquier ¢ :
tipo no lo exige, sino q lqu ~ ue revele I
ISICLO ica que el par

i a proposicion econom, ar le .

equivocamente la pr [ : e o de v
1bli or ejemplo, mostra

al empleado publico, como, p 1 : P o e e ol men.

lletes que se tiene en el bolsillo. Lo segundo, : m

{® 19.829 asignd al inciso primero

% Notese que en la redaccion que Ja rwv_ N .E.wmm.wﬁmwﬂ N,x@?,.wam e
dei p. 250 se ha incurrido en un error de sintaxis, al :M_ __mm A.,_gmvmm_mww.
Sherla realivads i : “haberla™ por “h: 57

i ! 1as a palabra “ha . .

A ucw:__.:: n _wow.: ¢l cohecho del particular, introduci-
d - : sancion: .
" Al establecer esta forma de o del particular, invoduc
Ja L : i > resulta mds gray
W P IN® 19829, s¢ ha estimado que : . o I
e o e arf : lo ha pedido, pu
Q,ﬁ por _.ﬁ@uﬁ.—.no que mo\_o...czmm.:_.:‘ en darlo al funcionario que o] »._mu_\ a ..:xmuﬂﬁm-
o e i is bi rede ante una presidn. A : s
i e 6] lar, mds bien, ce 515 S o cxpusie:
te limo caso el particu s de ante o Sl Xl
o Jm s abogados de la Division Juridica del E_:\_wﬁ..:c &.mﬂ_”MmMJME._M_&: Aranenco
wﬁuv:_ _m:_.‘_&c,.ﬂ::: ws v Fernando Londotio ??_1::_?._ m:__m b.n_::w m o de Lonsu
_‘ «_..M: .rnﬁm_m_na: ¥ Justicia de la Camara de U:‘u.&ma_mm_..._ diferencia de penali-
L.J_n: w::mo Juan Bustos Ramirez acerca de _m razon M nm.m_“:z\__._.a P A
_ma n.r:.m amhas sitnaciones. Clr. Diaria de MMH:W__\W A_:*Mhmq:c ‘1 [ D aos. 1.
i ) A, Sesio ¢ martes 2 de julio de 2002, p. 133, Clr, .

7 din: 4, martes > | . ,
gislatara 347, Ordinaria, sesion :.,‘_ ares A ey
A identico procedes en la regulacion espanola @ e
Coae i ™ " 1. p- 167,

Garcia CoONILIDO. "Ll dehio de cohecho™ ob.oil
5 A G
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cionado Diccionaria, significa “permitiy algo o condescender en
que se haga” (12 acepcioén). Tampoco es hecesario que se consien.
ta de manera EXpresa en entregar

al funcionario 1n que éste ha pe-
dido, bastanda Cualquier comportamiento que constituya ypgy
manifestacion de voluniad del particular en dichg sentido, comg,

por ejemplo, asenrir con la cabeza. Luego, no se requiere que ¢g]
particalar efectivamen e entregue algo al empleado para que sy
conducta se estime tipica.

Con la modificacién

Introducida en esta materia por la Ley
N?19.645, ¢n todo

s los tipos de cohechgo del funcionario (arts. 248
248 bis y 249) s¢ contempls expresamente [a posibilidad de que ¢}
beneficio econémico que €ste solicitara o aceptara pudiese ser para
$1 0 para un tercero, Sin embargo, nada se Previé para el coheche
del particular (art, 250). La disposicién que tipificaba este dltimeo
délito no se ponta en el caso de beneficios econémicos ofrecidog
0 consentidos a favor de terceros, lo que constituia un grave vacip
punitivo.” Por ejemplo, la conducia de ofrecer o consentir en dar
aun partido politico ung importante suma de dinero, a cambio de
que un funcionario piiblico ne ejerciera la labor fiscalizadara a que
€ encontraba obligado, quedaba fuera del tipo. Fue necesario, en-

tonces, colmar esta laguna, 1o que se hizo con 1a Ley N2 19,829 7

L Mensaje Presidencial CON quE se inicié Ta ramitacién del
derivé en ta Ley N219.829, eq su parte pertinentce, sefiala; “se incorpora expresa-
mente la hipétesis de diadiva destinady 4 un tercero, situucidn que se encontraba
explicitada sélo en los tipos de cohecho pasivo, omitiéndose s referencia en la
lTgura activa™, Vid. Diario de Sestongs de lg Cémara de Dipuiados, Legislacura 345 ? Fx-
traordinaria, sesign 16" martes 13 de noviembre de 2001, P- 54, Por sy parte, el
hnforme de la Comisién de Constitucion, Legislacion v Jusicia de la Cimara de
Diputados, recaido en ¢l proyecio de ley, en su parte pertinente, expresa: “el te-
nor fiteral de la norma actual lleva a pensar que el beneficio ofrecide solo puede
Seren provecho del funcionario publico, pera no de up eTCero, razén por la que
8¢ prefirié ampliar eXpresamente Ia figura, para establecer que la dadiva puede
ceder también en beneficio de un tercero”. Cfr. Diario de sesiones de la Cimeara de
Bipuiados, Legistatura 3474, Ordinaria, sesién 11, martes © de julic de 2002, p. 189,

" Sin em bargo, segun opintén del profesor Antonio Bascuign Rodriguey, el
cambio ne vine a colmar ninguna laguna, porque la posibilidad de que el benefi-
cio fuera en provecho de un wercery Yase encontraba especificada en Ias disposi-
ciones que precedian al arr. 250, de modo que 13 reforma habria venido solo a
aclarar posibles dudag, ORINIdn con ia que estuvieron de acuerdo el profesor Fran-
cisco Maldonade Fuentes v Iog miembros de la Comision de Canstitcion, Legis.
facién, Justicia v Reglameno de) Senadn. (if

Ars Diario de sextones def Senadds,
Legulatura 3472, Ordinasia, sesion 25¢ maries 3 de sepuembre de 2002, 2. V600,

—u-;O.ﬂn._:O que
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L O, ] art, 250 la frase
a, ._Aumwm. en el texto del inciso @:Qﬂm-c del w-m”wnﬁﬁ.SQN WO%
la que mvdm,nro de éste o de un tercero...”. m: nc_: : 2503 en que
“..en pre ,.oa.no cohecho del particular ne solo los ¢ ,:m:. e
s€ nmm:,mm_.d n.mmo:m:.ino ofrecido o consentido por _m_ _Um:_nﬂm ol UM
. 1C10 i . 12 . 1085 en qu -
cl bene cho del funcionario, sio también aquellos q
ent provec . )
ﬂm%nma vaya en provecho de un MnnMM-,mMH.E:F_ “para que realice las
A el alcance de 2 realizado o
En relacion con b 1 o por haberla™ realizado
: . las omisiones [...] o p - .
iones ¢ Icurra en ado para frases
mnm.u_oH. incurrido en ellas”, tal como lo hemos Mzﬂm:&%:mio ol
. C . 3 1
S.m ..M.&,mm contempladas en los tipos de normn_uog mU : T ol
UL ; .. al es ﬁ—C,nw ebe ¢
: G subjetiva, cu . -
. ne una exigencia sub : eXPresion no
?_..:DM.%E)_ el sujeto activo. En efecto, la Enﬁnﬂoﬂm&w— oﬁﬂmm: o
resulta compatible con el dolo eventual, pues 3 fente en dar algo
resull: ‘ ‘o e ofrece o consien
: > decirse que o . o
olo directo puede . ; . iertas omisio
o m:m se realicen ciertas acciones o se incurra ﬂ: cl
ard : : i i ellas.

. s 0@33 haberlas realizado o haber _.:n:wd,mc en .m. ontiene wna
" La redaccidn del art. 250 permite sostener que Am imos a la
A reqdac o S _ reterimos
rave infraccion al prineipio de p éﬁoﬁezar%ﬁirwwﬂ particular que

gr: ’ - la pena aplicable
: : existe entre la p o .
> Armonia que exist Scio econGmics para
m&ﬁ Qmo nosm._mam en dar al empleado un _umﬁ.n,m.n_c €Co _.u&om mﬂ 4
olrece ta alguno de los delitos ministeriales senala m,. e
> cometz , I icila o ace -
Qﬂmwmw - 1a pena aplicable al funcionario que solic L m,ﬁom el
mmm_:.. Eqﬂsmsmmn_.o econdomico para cometer m_mc:__c m.‘.mn:_m:; o
) sin que en definitiva lo cometa. mz. wﬁm.mmmou a Wmo inciso pri
ot con penas de multa e inhabilitacién ?:,n.m (art. 950 inci-
asligaria . St : ~p o art, 2F
HM.% > ademds, con una pena privaiva mw gmhm%@bmam solo con
A : icnario se le sa
" " bio, al funcionario ¢ e o le
tercero). En cambio, al fur ) g imero); no se
wumbmm de multa e inhabilitacion (art. 249 BQMMVWMO mmmm_mﬂaom e
. . : € —CC
| . a privativa de libertad, porqu s e
dria pena privativa . £ que para eso
FBH.UM‘: Qm_m:nmmw segundo del art. 249 mm.n_mwmnmsa Mm gﬂﬁm o
mz,_\ o esario que cometa el delito BE_m:w:m._ que N 2. acep-
seYla necesa H% ide o acepta. La critica es evidente. No ¢ eep
> 2] 1 § . - g Gl &
o Ursnmn_mw QSZW,:_E, sca castigado con penas Bmw mwmﬂmm%@: e
, ue el partic S . 4 actu
wm_u_m%smlo %m&:nc atendicto el mayor desvalor de
un '
= ultd . . T restrictivamente el
este w__:uso nsamos que ha de mterpretarse restrict s
" esn pe : . = las penas ‘atva:
incisg wen v del art, 250, para entender que las penas p
nNciso terc R

. s ce i elerencia.
# Errov de sinaxis a que va se hiro el
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de libertad alli contem Pladas sélo resulian

cionario electivamente cometa el delito ministerjg] de que se trate.

110, Ficura PRIVILEGIADA DF COHFCHO
DEL PARTICULAR (ART. 250 BI1S)

Se sanciona con penas més benignas (sélo con multa} e] cghe

cho
del particular cuando ticne por objeto la realizacion u omisiéy, de

tna actuacion de las previstas en los tipos bisico o dgravado de co.
hecho del funcionario de los articulos 248 6 248 bis, que medie en
Uha causa criminal a favor del procesado™ y sea cometido por sy
conyuge o por ciertos parientes,

Poco'se ha preocupado la doctrina nacional de estudiar las ry.
Z0nes que justifican Ia dtentuacion de pena que. respecto del tipo
bdsico de cohecho def particular del articulo 950 del Cédigo Pe-
nal, prevé el lipo privilegiado del articulo 250 bis de] MISMo cuer-
Po legal. Quienes se han pronunciado sobre ¢] punto afirman que
el fundamento de la atenwacién 8€ encuentra en Ja n,:_ﬁmg.:m_ma..
concretamente, en ung menor exigibilidad de otra conducta, eg
decir, que en los Cas0s a que alude la riltimy disposicién el legisla-
dor estima menos exigible e) comportamiento adecuado 5 Derechao,
atendidos los especiales lazos que unen al autor del delito con el
imputado o acusado en la causa criminal ™ poy Su parte, en la doc-
(rina espafiola ésey parece ser la posicién mayortitaria, de cara al
articulo 424 del Codigo Penal de ese pais, que Consagra una ate-
nuacion de pena en términos muy similares a los de] articulo 250
bis del Cédigo Penal chileno.™

" Llama s atencicn el hecho de que el articule 250 bis del Cadigo Penal aluda
todavia al procesade, denominacién propia del antiguo sisterns de enjuiciamien-
to criminal. La Ley N° 19.806, publicada en el Digarie Oficial ¢l 81 de mayvo de
2002, adecud una serie de (G sdigos y leyes al nueve sistenmia de justicia penal, mo-
dificando con dicho fin varias disposiciones de) Cédigo Pena| {por ejemplo, sus-
taws en los artjeuios 206 v 207, que aludes al delire de falso testimaonio, 14 palabira
“procesado” por la expresion “imputado o acusadn”), pero olvidando dctualizar
el texto del citado articulo.

O ETCHEBERRY: Derverho Fenal, ohb, cit., Tv, P 239, afirmando que esta dis-
POsICion se inspiva *_en Ia admision de cierros Principios de 1y concepeion ner-
mativa de fa culpabilidad vde Tano exigibilidad de o cemnduca”,

i, dengo de CA POSICION mavoritaria, enye OLtas, (s
r.O_.E._.e,,F:_:E :.wa::,:.,::‘_\n_:.,,: ", oh. VL, 249 By A v

5 BARGL kRO
Algunos aspree-
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aplicables cuando el Fyp-

et~

TERCERA PARTL. DFEITOS CONTRA LA ADMINIS TRACICN PL E._w

. et 1e la
Otra posibilidad interpretativa es .mﬂ._:..w_..w_.w._m._M,ml_maMﬁ_.wMM:mmu.ﬂn_MOMmT
- 161 no se funda en una menor exigibilidac , sino en si
mpm::.mn_o__d M olitica criminal que buscan proteger Ia E.ﬁ:mw. y
QQWJHH.W% mmmﬁo Hevarfa a afirmar que ta n:mvom_n_o.: N“.M,“__Mmﬁw m
de a I . / ; ; . ' O, TNAS precisamente, 4
O el i U,NMMM_MM:,%W.MMMW m%_mcm N.WMWMMM: ac:@m_m::o de los n.._?
e ?mam_ammd.mo mm:,o con su punibilidad. A favor de este ‘@_m:-
Ew:.H.Om o mgm .w.:,aﬁoﬂz)mm €l hecho de que el legislador no .ﬂ:ﬁuam
oo 0 a consideraciones de efectividad u o:mm anilo-
mmmammmmu&www“m“::‘ al sobornante con la persona favorecida con
it leba
" nﬁu:a:nmm%w:mnm@: del fundamento de esta clausula de m:m:.:w-
10 hm_ amﬁ.i,m en el cohecho del particular no es un mm::.a Uw_mm i
(mport @m:. . fectos se pueden derivar del hecho de sostener Fw:m
:.:@w?m:ﬁw@. M:n m:,. m?ﬁ.mmw materias. Por .ﬂm.ﬁﬁ_ov en lo .n_\cn ,:wm”
et _uom_n.ﬂ_w_ . rror acerca de la concurrencia de la _A.m._mﬁo: con
i w.o w_‘ n.smwmi.v Si se atirma que es ésta una mm::mxm_zm._mmm_
ey &m.?ﬁm ﬁ.mﬁw mm concurrir efectivamente el nexo exigido
m_omo_cﬂo.:? n:&& ,.Unnrc y la persona imputada o mn:wmﬂm en :\SM
e m_‘“ﬂﬂm ﬁmﬂm aplicable el articulo 250 bis Qﬂn_ MUOMEOM.MMM“
¢ 'sul activo ignore la existencia de dicho viT ¢ .
m.c: ,n:mwwo M_ﬁﬂmﬁwﬁwﬂmamﬁm el fundamento de _m. mSDc_m_D@M_ MM
MMQMMﬂH:.m m.uzﬁo de la culpabilidad, no ﬁo..ﬁ.?mﬂ m_ﬁ__g_mmmww mmmw_mmﬂ ”u
disposicion si el sujeto ignora _m no:m.:_%.m:rﬁ_uﬁ.mmwmc exo parental o
conyugal, siendo m.:oMnmm aplicable el tipo
o ar del articulo 250, . et Penal <6l
par Hmw_wumﬁ la atencion que el articuto 250 bis .m.m_ _h._oamm,ﬂ M A_u“_ﬂm__m_wcm:
aluda a los casos en que el cohecho del particular  Jug

e . s T 3 TA k] dA CONLLEDO: “El delito ¢ N - .
EOS ). C1C 607, DIAL Y GARCIA € ) ie cohecho 0 uwﬁ—ﬂ
MUO 1 BE ,O( ct a 1.:&.: OLALZOLA ZAVA_Q_H a x,\ delito de .‘.H..\_“_.h.m?«\_ C—\“. cit ,\-u_u w&.ﬁu 58,

y _A._.D 4 1mMa motivacion a uto de la velarion v ¥
n_.mﬂﬁ:mn B Anorm fru [ de atec :r—ﬁ—n:._ ic los

Co 4 -
e e ey anol de 1995 dispone:; “Cuarndo el soborne me
El art. 424 del Codigo Penal espanol de 19 lisp e T e
catisi i . e YRS : 2 :
rime v del yeo por prarie de s oryuy 7 @ que
drare en cavisa crimmal a fave ; / et i e o i ocem .
. ma estable pov anrilogn releacd : ‘ g ascondiente,
e e trndezn por adeficion o afines en los mzsmos grados,
endiente mane, Por naliralezn, loprct f
descenieiente o hermanae, | o aidopcli v oft
ponevec af sobornador la pena de mulia de Dis a se

€3 5 ¥ [l o oAt | ol g Pe 1al ﬁi.v,-:wc_ Vil su
21 del Co ¢o
tadeo L8 & R
Comeo si 1o hace el

1€RLO €11 NOLL _u_n.n.ﬁlﬁzmﬁ..
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causa criminal a {avor dej imputado o acusado, ¢
yuge o pariente de quien realizg I conducta, y
hipéresis en que el sobornante es o] propio im;
Pareciera, en un primer acercamiento al tery
omision del legislador. Sin embargo, es esto algo lagico ¥ coheren-
te si se adopta la segunda posibilidad interpretativa a que acaha-
mos de aludir. En efecto, dado que nos encont i

uando éste es chp.
No s¢ ponga en Iy
putade o acusaclo 77
& que se trata de ungy

cusa legal atenuatoria, fundada en consideraciones de iri

minal que buscan proteger la institucion de [ famili
extenderse su aplicacian a los €as0s por cuya
m:.nngmgomu

se. Cuando el imputado o acusado realiza un: :

+ RO entran en juego
- C

s, € no resulta pertinente
la atenuacién de sy pena. Si el fundamento de mmBaE:mEm_m:

cambio, estuviera en Iy disminucién de Ia culpabilidad, por una
menor exigibilidad de |g conducta adecuads a Derecho, entonces
si serfa procedente Sostener que es ésta 1ung Omisién, porque si di-
cha exigibilidad disminuye cuando se quiere ayudar al conyuge o

a parientes, con HAyor razon disminuirg cuando se trata de avu-
darse uno misme, 7

que al imputado o acy.
sado que en causa criminal realiza una conducta de cohecho 4 fa-

VOU Dropio nunca se le pueda atenuar la pena. Siempre serd posible
aplicar las reglas generales acerca de eximenes Yatenuantes de res-

ponsabilidad penal fundadas en ausencig o disminucién de 14 exj-
gibilidad de otra conducta,

.11, rreR CRIMINIS EN LAS DISTINTAS FORMAS Di COHECHO

El cohecho es un delito de merg aclividad, toda vez que

se perfeccio-
na con la realizacion de una conducta, sin e

N_m.w,_ﬂ Para su consuma-

" Extrafieza causa cn la doctrina espanola idéntica omisian Por parte del ar
ticulo 424 det Codigo Penal de ese pais. Cfr. Casag BARQUERC “Observaciones
:\.n:in:_K_\a:ﬂxm:.,_._ oh. cit, p. 250, F1. MISMO: “Algimos aspectos...”. ob. cu., p 668,
DAz v Gareia CONLEFDO: “E) dlelito de ¢ ohecho™, ob, ¢ p- 168

“Asi lo reconoce Opatze o NOGALLS: £} delito de ¢ ohe By, b, cit. p. 458,

356

‘ S — A
TERCIRA PARIE: DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIKIN PUBI IC

eri 11 - relacion de
161 que se produzca un resultado material unido por Mm_ cion do
§) sull : de | i
. cmmm_wmmg ¢ imputacion objetiva con el Q.m.E_uo:.mEM: Mn n con-
o ,:m:m: es imposible concehir este delito en gra O_ | frusua
wn.,.ms .@Q,Lcn si ef individuo ejecuta todos los actos que laley p
ﬁcHO ’ — . .
de su cargo, el cohecho yva se habra n.osm%:u m&@mmmmwa@nn S
Si bi ‘erior existe claridad, ésta ‘
Si bien en lo anterio ; es: | pando
examina la posibilidad de concebir una tentativa Qon_no.ﬁm, o
, i 5 i admite -
”vn r un lado, hay quienes sostienen que mvﬁ.m delito no adr e for
- w:%ml.,mn:mm. de ejecucion,™ es decir, ni frustracion ni tentatk
as 2 0 I8tr2 o
uw Por otro, hay quienes seialan que es muy dificil que mwmwmmﬁm
e de i s afirman que es “ta-
ALIV: ‘ho.* Finalmente, otros s pe
entativa de cohec . | u Dperfecta,
.MH:S posible apreciar una tentativa ce cohecho,* cri q
mpartimos. . ) i en
“ _W: efecto, consideramos procedente apreciar una 8:& i o1
. ’ » o) -
vi i g su ejecucion se .

1 a actividad, siempre que , :
un delito de mera e st raccio-
nable en el tiempo.™ Las conductas que a titulo ﬂmwno:mnﬂmﬂs.ﬁ:ﬁo

dependi admidr fraccio

i o de cada caso, pueden 1 o1
cionan, dependiend : . raceonamiento
p ) nsistentes en s \

i “omportamientos co
en el tempo. Los co : . consiste solittar, en cl
caso del cohecho del funcionario, y en ﬁ%\.mﬁwa en el Q.a. e cone
nh:o del particular, son susceptibles de QE_@_\QP _Emm_:wmgm o _m
en distintas etapas. Por ejemplo, la redaccion de CH_Hum .mmnmc n

ue el funcionario solicita —o el particular ofrece— un ben (lo cco
mn\:smno la entrega de la carta en las oficinas de COrTeons, Ma -
, : i 1 recepcion p
i I lugar de destino y su 1
do de Ia misma hasta e ( ¢ lon por parte
i a a et enga lugar, no p

o5t 1c esta ltima etapa no .
del destinatario. Hasta qu alel : Ll , 110 pue
de decirse que el empleado puablico haya solicitado “w m_mwao Lun

. ficio economico, ni que el particular se lo haya ofrec doan
poneticlo € : y tara consumado, sino s6lo
tuncionario, por lo que ¢l cohecho no es _ , ino 010

Sol 1 Nsa)e s5¢
tentado. Solicitar algo de alguien supone que el mensaj

4 ] i 18, quienes
™ CAn MATUS AGUNA/ RAMIREZ QCN_S}Z”. hmnnu.a:mn.”.:_, o_ﬁw_\nw__HD %.w.mmﬁn_n_ Mu&ﬁ__.pmc
ir al 1 as| ho del funcionario del aro o digo
E - al tipo basico de cohec . ‘ i » 248 dl Codigo
MM m_—nlﬂ_o am:%nm: como un delito formal, “que no 1:.:?. wM,.HM cv.ﬁq::ﬁﬁﬁ. s
n_m:_m ri rollo™; GIMENO LAHOZ FCORBELLA HIFRRERQS, Qsﬁmﬂ.o :
s Combi: _ pecial, ob. cit., p. 960. .
¢ 5. MUNOZ CoNbE: Devecho Penad. Parte Especial, ob ! m~ 10, FERREIRA DEL-
T Vid. CATALAN SENDER: Los delitos cometidos.... o %” o P
Gabho: bl@wa contra la Adwinistracion ___.uz..g?.. oh, at., _u.,.,ﬁ 1. 090 v <5
e Cér. VALESL ALVAREZ: Bl fratamiento mcw:i:;\o_w\“_mm‘mﬁﬂ. ME. E A ,
‘1 diche i FE. S Las acios pre ; elitn. e
* En dicho sentido, POLITORF, ] : eri IR
Jrusira MH‘ Estudio de dogindtiea peaal ¥ de Derecho Penal compara g
rustracton. I 1 2

rial Juriclica de Chile, 1999, p_ 20,
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¥ se reciba® en tanto que ofrecer algo a alguien implica
puesta llegue a conocimiento del destinatarip. 5t
en que para el traslado de la cara que contiene la solicitud o el
ofrecimiento de un benelicio econdmico S€ recurre g un interme.
diario, quien, tras imponerse de sy contenido, denuncia e
e} Qmm:.:v_d el documento. O bien, el caso en que Ia cart
se pierde en el camino. En situaciones como €stas, estardn satisfe.
chas las exigencias literales del tipo de tentativa de I figura de ¢q.
hecho que carresponda. Las conductas consistentes €N aceptar, ep
el cohecho de] empleado, v en consentir en dar, en el cohecho del]
particular, en cuanto también suponen la recepcion del men

admiten fraccionamiento y cabe apreciar respecto de ellas
tativa.

que a pre.
Imaginemos e} Caso

2 enviady

sdje,
la ten-

:Una cosa es aceptar —como fo hacemos nosotros— la posibili-
dad de apreciar conceprualmente una tentativa de cohecho, vin-
culando Ia definicion legal de la tentativa del inciso final de]
articulo 7° del Codigo Penal con el correspondiente tipo de cohe-
cho de los articulos 248 ¥ siguientes del mismo texio legal, v otra
muy distinta es analizar si acaso Ia tentativa de cohecho presenta
un desvalor tal que justifique su castigo. En otras palabras, si tiene
un grado de lesividad suficiente para el bien juridico que s¢ quie-
e proteger con la regulacién del delito de cohecho. En relacion
con este lema, algunos autores han sefialado, acertadamente, que
la tentatva de cohechao, si bien puede coticeptualmente admitirse,

no deberia ser sancionada, por encontrarse demasiado alejada del
bien juridico tutelado.#

¥ Ol VALEIE ALvaRrez: Ei tratamiento penal.., ob. cit., p. 240 En conira,
CIMEND LAHO7 /CORBYLLA HERREROS: Comentarios..., ob, Cit., p- 76: “...]1a consumu-
cion se reputa producida en cuanto se emiie la peticién...”.

" Asi. BUOMPADRE: Delitos contra la Admimastracion Piiblica.,

" Asi, OLAIZOLA NOGALES: £ defito de cohecho, ob. cit., p. 406: “Puede afirmar-
se, que en un delite coma ¢l cohecho, en el que se consideran consumadas con-
ductas que desde los principios generales del Derecho Penal SUPOnEn una tentativa
{como 1a conducta de solicitar o la conducta de intentar corvomper ¢n el delito
de cohecho activo), ¥ que porle mnto quedan va bastante alejadas del hien juri-
dice prategide, las conductas {ue supongan una temativa de éstas no tendran cl
suficiente desvalor para ser castigadas en virond el Principio de fragmentariedad
det Derecho Penal, Quirds puicra afirmarse que dichas conductas no suponen

un ataque del hien juridico lo suficientemene grave para ser considerado penal-
mente relevanie”.

- obocit, pp, 200 v s,
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1.12. COHECHO A FUNCIONARIO PUBLICO EXTRANEROY

£l 8 de octubre de 2002 fue publicada en el U.mmlc Omlm_,._ _m Tn%
N2 19.829, que tuvo por objero, wo..\ una parte, m.m._.. n.:ﬁ@ﬂﬁwm.“_%
1 la obligacion contraida por ¢l pais como W%.Hm,m:wm de 1a "Ce :
i ara combatir ¢l cohecho a funcionarios piblicos extran
WM%_W«_WNESwanoEmm comerciales internacionales”, en orden a

adecuar su legislacién penal relacionada con ese delito, a las nor-

mas de la citada Convencidn” v, por otro, ...ﬁﬁ,mmn,mﬁo:m_j la rmEa.m”
=C i la legislacidn interna”.™ Para cumplir
penal del cohecho activo en g  interha. . Para curmplir
el primer objetivo, se agregaron me nuevos articu om.. ) ﬁ ms
Penal: el art. 250 bis A y el art. 250 U._m m.. Fl mjaw_o. Euu :.\:,c :
nuevo delito, que castiga el cohecho a TEQC_.; .n:..mo._u:_u,:mc .oﬁ‘_wémv._
ro en el Ambito de las wansacciones n\oEQ,Gm_mm._ﬁmQ:mnmo:m,. CcSs, -
en tanto que el art, 250 bis B incorpord una mwm:_.n_oz de _c:M_\osmu
rio publico extranjero para los ﬂmnﬁom. aw lo que Qﬁuozm e m_ﬁ _nCmm
anterior® Para alcanzar el segundo objetivo, se sustituyeron el inc.

del art. 249 v todo €l texto del art. 250 del mismo Codigo.

* En detalle sobre el tema, OLIVER CALDERON, G.: “Ultimas .:MWWE”J:MW
i N2 = 199937 hId vol, 2
en la regulacion del delito de cohecha (Ley N® 19.829 de 1999)”, en
N1, 2003, pp. 43 v ss. ) - o
L vﬂ_o_io nombre que se dio a diche proyecto de ley resulta ilust m%wmw Mw_
respecto: “FProyecio de ley que adecua la legrslacién witena para H:&.iﬁ:ainw en Chile m
L _e.xs.mxamx para combulir el cohecho o funcionarios priblicos extranjeros & __wnmr.mam.:aﬁ
) : 1fi ] : i’ . iario de
cenmerciades internacionales, y modifica el fpo penal de 8&%&.,@ EHME___. ﬂ:..qn. I MM o d
sesiones de la Camara de Diputados, Legislatura 345, Extraordinaria, ses ,
m 10vie - 9001, p. 51. |
martes 13 de noviembre de 2001, p . o n
" Art. 250 bis A: "I que ofreciere dar a wn funciomario piiblico extranjero un beneficio
o . ealice REUTFE 21 UL
econdmice, en provecho de éste o de un lercero, para que realice wna nm.ﬁc.; v Tncurra \M_ Hu ww
» g (7 et X v UieY NEGACIO 0 Venla)
517 12 OHEY anlencion, para si u oiro, de cualy
mRIsion con puras w la obtencion o m : ! lquier nog 0
i ] j 3 o con las mismas pe-
i g ¢ nereiales internacionales, serd sanriona )
en &l ambito de transacciones comerci : eri oo com lus wismas |
: rlrtacion es ; vimero del avitculo 2 25,
eclusi ; leicidn establecidas en el inciso primer 248 bis.
nas de reclusiom, multa e halnl : arti -
, -  funcionario puibli
] i ¢os ! cierz day ef aludede bengficio o un fu
De igual forma serd costigado el que ofre ) o e
N . ! ] ¢ nes sendladas,
HAere . ‘realiz haber incurrido en las acciones w omisio
co extranjero hov haber realizado o , ac om sonadas,
X 7 3 itesi lesevitas en el incise anlerion consinite .
£l que, en iguales hipdtesis a las de g : ; cor e en dar o
referielo %ﬁ%zo serd sancionado con prera de reclusion menor en su gradeo mivimo,
! ) ) ’ . b . "
s de las masmas penas de mudta e ihabilitacion sertaladas”. ] o e comciders
" Art. 250 bis B: “Para los efectos de lo dispuesto en el articulo m:.hs._uorh.:.. 0 ider
i 4 » e 2 A wisirall
funcionario piiblico extranjero toda pevsona que tenga un ca H_ma _Nmﬂaarca._ M_M__. HE@E@%E
o i 3 ! ] wmlrrade ¢ 158 comno cudelguae 1ol
- exlrangero, haya sido nombrade o elegida, o , o4
o judicial en un frars extrangero, hey ; i : . o bl
, L i e L I3 sea dentro de un org
z iblica para un pais extranjern, sea ¢
GUE eferza R funcion fr ‘ i : ) sea de s vy
. wsr e sevvicio prebliee. Tambien se exdinderd que inuist .
<o a de una emfresa de sevvicio P enlenderi rie o it
dad cwalqueer funcionaio o agenly de une srganizacion prblica mbternacio
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Sin embargo, en honor a 14 verdad, es precigo senalar que Ia
modificacion de 14 legislacion penal para conseguir el primer ol
jetivo, en cierto modo, era upa obligacién contraidy por e] Estadq
de Chile con anterioridad. Ep efecto, Yaen el art. VITI de la ‘on-
vencion In teramericana con tra [a Do:,:ﬁn&_f adoptada en Carg.
cas el 29 de marzo de 1996, aprobada por el Congresg Nacionga]
€0 septiembre de 1993 Y Promulgada median e Decreto Supremeg
del Ministerio de Relaciones Exteriores e 1.879, dej 29

bre de 1998, que se publics en e] Diario Oficial de fe
brero de 1999, se hapia establecidg e]

de ocry-
cha 2 de fe.
deber del Fsiado de sanciongy

: heneficios a funcionarios pi-

blicos CXtranjeros en el marco de fransacciones economicas g co-

Pese a g ubicacién dentre del Titulo V de] Libro IT del g
go Penal, SegUN nuestra opinion, el bien juridico que se pretende
cautelar con este nyeye delito es el ormal desarrollo de Jag rela-
Ciones €condmicas in ternacionales. Asf ge desprende del texto de
la Convencign Para combaiir el cohechq a funcionaripg publicos
extranjeros en transacciones COmerciales _.H:Q.zmﬁozm_mm_ cuyo
preambulo sehaly que se pretende Prevenir y reprimir ega clase
de conductas, Porque alteran ¢ desarrollo economico y distorsio-

nan las condiciones Competitivas ::E.:mﬂos&mm.f También ¢]

art. 15 resulea muy elocuente gf Féspecto, porque condiciona sy
enirada en vigencia hecho de qUe transcurra un cierte lapso des-

ez mayores “Xportadores, que repre-
por ciento del toral
Z paises, hayan deposi-

» dprobacién o ratficacion. [n.
cluso, en e pPropio mensaje presidencia] on que se injcig ef
Proyecio que dio origen a la Ley N?19.899 e Teconoce que la Or-
ganizacion para |y Cooperacién ¥ el Desarrollo Econémico, bajo
CUYo amparo se adopté la Convencién, tie

e como objetivos congs.
truir eConomiay estables, Promover Iy economia de mercado, ex-

“ Cfr, Porror T/ ;»‘_.rww.\.\?:.zmw.. Lerciones de Levecho Pongi chileno, P
P 484,

a7

ob. cic,,
- Lonsidery nelo gue of coliechio es un
Sareinney comerciales miterng, ionaley,
A Serias complicagiones de ruracter
EONGMICO Y dislarsione lei

Jfendmeng amplianienie Aefrindido en (o4 iran-
mchizdo of COMENCIo v fos k.,._.gms.m.__,%.:“._....
ol 3 golitico, ming el buen pobierng
Y condictones el niernarionales, . .

que da origen
X &l dasarrolt,
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io y contribuir al desarrollo de los _om_mmmw_dl
dir el libre comercio v cor \ lcanzar dicha meta.®
P dos y de aquellos en camino de alcanz oteeor con
m:m:_m:w.w. . si m.mmm es el bien juridico que se U:m\mL @.Ho._._w@ isia
Pues bien, es e 8 ) tarse por qué se inc :
- : . P reguntal P o )
e ra delictiva, cabe pre et . s Penal
fa e .;_mc irrafo 9 del Titulo V del Libro 11 del OOQ_WA w_::,_nmou
1o del par < o f "
dentro del p lan delitos que atentan contra m”_ rec e
d nde se nO—.—Hm..EHU o T abli A Dﬂmm_ﬁﬁgf_f:ﬁ:uu las razo
ami to de la Administracién Puablica. ; lugar; Ia propia
e _\mnm: este proceder son tres: en primer :mﬂmwmn sea b
ex . reter
o QﬁMqam dénomina cohecho a la conducta m:m\wwm? del men.
003<Mw.no_do delito, en circunstancias que el epig ndo término,
ific - 7 oy !
ﬁ._mrmao arrafo 9, precisamente, se llama asi. En mrrM R
cone NZ 250 bis A del Codigo Penal utiliza unare . H:\
'O art, 2 = P L et -
ol :cwww_ a la de los restantes articulos del pdrrafo ?mM:mn para el
Arecids ) L2 P 5. o
t&%m_ art: 3.1 de la Convencidn mmsm_ﬁ & me.:.,_ M_anm_ cohecho a
&b L arables a las aplica
) ito deben ser comp i . CMIOS
eV o_m_.:o Q\ icos de cada Estado parte. Sin embargo, creem
funcionarios piblicos de i érito suficiente para justifi-
‘ ninguna de estas razones tiene mérito s da T aclion dife.
am_“,mm_ Huwoﬁmim_, del legislador. Pensamos, mﬁ.,»_bM_:mﬁ_o de cohecho g
o , LY - ido por el de ,
. . co protegido p . Ay
tre el bien juridi dva, que habria
el aue se uiere cautelar con la nueva figura ernﬁaﬁ_‘ﬁm_ lo que se
€ s¢ : ’ y S VO titu
m._a@: H.m?m:u_m la incorporacién de ésta en un 5:@.4%,: o mﬂ_ egis-
L ado para tal efecto. Asi procedié, por ejemplo, licho
o o s para @l clect Libro Il del Codigo Penal de dic
af : ir . .
ador en Espana _m_ M_Bwooo un nuevo titulo, el XIX bis, am:o:.ﬁ
is, en enero del ano yun e - . s comercia-
hade “De los deitos de O apon o las ransacelones co tipifico
e i nales”, con un nico articulo, el 445 bis,” q
les internacio ;

un delito similar al nuestro.

; islatura 345%, Extraordi-
. de Diputados, 1egislatura s Ext -
" Cfr. Diario de Sesiones de la Camara o 51 Moy st mos o et
. m&m: 167, martes 13 de noviembre de w “.,mﬂn....@cm so s podia repli-
e , 10 tuble de la misma 4 . X1 :
. ‘ straciones
endan wer on i iento de las Administraci
s quicnes ot | re funcionamien ; aciones
. . e i tes el bien juri
(YT i s pretendan ver en rectc nal © s Adm
tnﬁ.ncﬁ:w”ﬁﬂ_ﬁ_ﬁﬁ o de las organizaciones piblicas mﬂﬂ_ﬂww&_%ozo sl bien jurt
iy oo exranera: delite. Ello, porque el de rono! :
. .. o b i a realizacion mare-
1 roRe or este nuevo de ‘ Coartollo cron
e _uwo_hm_%w_ Mun_o Chile—, de alguna manera contribuy
las paises —incluidao : { e . h | "
05 1 los integrantes de la comunidad na al. e, com didivas, presendes e
rial AM. ! 445 bis del Cadigo Penal espanol: “Los ¢ s oo o pevsimes it
>§.J §f33 .,..“_.z.a.dig.@z o nieniaren 8133%%&%@ u. eSOt aerpucsla,
o Tt ot ._e:m : _m. Juncionarios fniblicos extranjeros a. ¢ mﬁ%%&ﬁ.ﬁ a sus solicitredes
a las autori Mn LM: cevgo en beneficto de éstos o de un 339. &. i com ot e
o e M.m\_ fin de que cctien o e abstengor de mmh:a“ MQS boncficn i
“ o wa \ para corseguy o conservar un conlralo u e
: irnes fribitees ] g
Juncumes
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Las conductas que, alternativa

mente, prevé el tipg Penal deg
art. 250 bis A son las siguientes:

a) ofrecer dara un fun cionario publico exer
econdmico, en provecho de éste o de yp te
HRE ACCWON 0 tneirra en URT OMISION con miry,
tencion, Para si u otro, de
to de transacciones comer

anjero un beneficig
rcero, parg GqUue reafice
5 a la obtencidn o man-
cualquier negocio o Veniaja en el 4mhp;.
ciales _.Eﬁ.zmn_.o:x_mmw

b) ofrecer dara un funcionario
€Conomico, en provecho de éste
do una accign o haber incurrido en
cién o man tencién, Para si u otr
en el imbito de lransacciones co

publico extranjero un beneficig
0 de un tercero, por haber realizg-
Una omision con miras g la obtep.
0, de cualquier negocio o ventaja
merciajes ::ﬁ,:mn_.D:EmE

. C) consentir en dar
neficio economico, en
realice una accién o ncy

a un funcionario puiblico e
provecho de éste o de un
T& eR una omisicn con miry,
para si u otro, de cualguier hegocio o ventaj
sacclones comerciales in ternacionales, y

Xtranjero un he-
tercero, para qite
s5ala obtencién,
aen el ambito de tran-

d) consentir en dar 4 un funcionarie
neficio econdmico, en provecho de
reclizado wuna accign o heber inewrridp on Una omision con miras g la
obtencién o mantencion, para si 1 otro, de cualquier negocio ¢
ventaja en el dmbito de transacciones comerciales internacionales.

En las dos primeras hipétesis (ofrecer dar) es el particular quien
toma la Iniciativa, en tanto que en las dos ltimas {consentir en
dar) 1o hace e) funcionario pliblico €xtranjero.

En lo que fespecta al beneficio o ven taja que el pardeular debe
otrecer o consentir en dar al funcionario publico extranjero, dehe
tener, necesariamente, caricter ccondmico, Iy Do:«.m:&@:u con
hayor amplitud, exigia en si art. L1 la adopcion de las medidas
necesarias para tipilicar como delito ¢} ofrecimienio, promesa u
otorgamiento a un funcionaric pubiico extranjere de cualquier ven-
ja pecuniaria o de otrg indole (por cjemplo, de naturaleza sexual).
El legistador prefirio restringir el dmbico de 1os beneficios sélo a
aquellos de tinre €COnomico, quizis para que la nuevy disposicién

priblico extranjero un he-
€ste o de un tercero, por haber

rPalizacion de actividades reong
VISLas e ol arlivndy 923, en sus

nicas .N.:___n_zg_‘:_‘e:z._‘.m,_ 3¢
EShectigs cases”

FE resfivides iy fes penas fe-
=t
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tic arrafo, en los
a armonia con el resto de los articulos amm.@m.ﬁ ifo, 4
guardara am ‘ icio t aracter pecunmario. En conse-
& e exige que ¢l benelicio tenga cardc pecu o T conse
e ia ﬂwm ha cumplido sélo parcialmente la obligaciér
neia. i . - . . .
o Cstaclo al suscribir esta Convencion. o o
O madesal i or su ubicacion sisteinadtica,
P Tanto por razones logicas, como por su ubi o mematc,
E R H i ¢ - L & o o . r N
_m o ﬁoﬂ motivos de texto positivo, resulta excluida la _m neen
et : a a. En efe un lado, es
¥ :mm.ﬁm 5%9.,0 delito a titulo de culpa. En efecto, por A nuc:-
.&m osible concebir una conducta consisiente m..h Omwnnw._ a0 con-
o 1 imprudencia o neglig .
. - sea ¢jecutada por imp : ) naa b
ntir en dar, que | , & sencia, Por
mﬁe al estar ubicado dentro del titulo de los crimenes w $ &m._umcm
- . 7 H Y AN >
mﬂ:.ow cometidos por empleados pablicos en ¢l de mnw:u.m.\:mao N
X 0$, 10 procede su castigo por comision culposa. Por ul ! om_-o
argos, N b 0 N .,
o m?&n “con miras a la obtencidn o mantencién, para W .
" ,, ja” i€ Vi i xcluye
Mm@nam_a:mﬁ. negocio o ventaja” de que se i%m. el w_u_uo, e wnm_wwwnaz
osibilidad de comisién culposa. h:.ﬂmo‘ sOlo ca m& M‘Mnﬁc _H.H.S:m
Wom dolo, el cual, segiin nuestra opinion, debe w.mﬂ Q‘m:m:m_ Hue
. u i ; / . . I
la expresada frase resulta incompatible con el .o.o. vental st
: Huma: ademas, constituye un elemento subjetivo m_ PO, M_m:
expre mads, g : o, ;
Qoﬂm nc:m::):; al margen del dolo, para colmar todas g
H : Ty
ias subjetivas. . . . b de tan
: El mm__:n,n:o a funcionario puablico mxﬂ&doa. en el NBJ:Mnaiama
i merciales internacionales es un delito de mera : fa
Filo, sorue a (ofrecer dar o consentir en dar),
Ello, porque aparte de la conducta (o rec : ouren dar),
m_ zwc no exige ningun resultado matenal mm?«n_oﬂm: %.d oo
separado de wﬁcm__m. Desde este punto de Suﬁ.r m&b: :mmrﬂ  pe
sep3 g :
:.M. suarda armonia con la regulacion que el ﬁm_:o e co rech o
H Wi_; de la Ley N* 19.645. No cabe apreciar, entonces, m:nm_
del delito o. E td a la tentativa, son aplica-
del delito frustrado. En lo que respecta a @, son aplica
i 18Mz ciaciones que hicimos en relac
bles aqui las mismas apreciac _
delito de cohecho m:.omu_m:gwﬁm ~m,_ éste un delito de sujeto indife-
Desde otro punto de vista, es é o e peta Indife
rente, como lo demuestra ¢l hecho de que elart. 25( DS A 1o ext
3 . %0
. icto activ ‘urrencia de ninguna
to active la concurre
Ja en el suje

i Jckrig - Francis-
[ nio Bs n Rodriguez y Fra
1 Asi lo consideraron los profesores Antornio Wm_mwm:n_ﬂww_ _u_.o-,.mﬂm. Rocrige Me.
Fu miones —j » com s g , M
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o&un&ﬁ. Por lo que respecta a la persona a
debe ofrecer dar o consentir en dar un beneficio econdmic
tratarse de un funcionario piblico extranjero, entendidao \:n_. e de
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omision, con miras a la obtencién o mantencion, para si u otro, de
cualquier negocio o ventaja en el imbito de transacciones comer-
ciales internacionales, se contemplan las penas dc reclusion menor en
su grado minimo, ademds de las penas de multa e inhabilitacidén se-
hatadas. Como puede apreciarse, la diferencia entre ambas hipo-
resis estid 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 razén 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 consis-
tente en ofrecer beneficios econdmicos a un funcionario para que
éste se aparte del cumplimiento de sus deberes, y €l actuar que se
traduce s6lo en consentir en dar al funcionario pablico el benefi-
cio econémico que éste ha pedido, cediendo ante su presion.”

% Asi lo expusieron los abogados de la Division Juridica del Ministerio de
Justicia, Francisco Maldonado Fuentes ¥ Fernando Londono Martinez, ante la
Comisién de Constitucién, Legislacidn y Justicia de Ja Canara de Diputados, fren-
te a una consulta del Diputado Juan Busios Ramirez acerca de fa razdn de la
diferencia de penalidad entre ambas sitnaciones. Cc. Diario de Sesiones de le Cd-
mara de Diputados, Legislatura 347%, Ordinaria, sesion 11, martes 2 de julio de
2002, p. 133 Esta consideracion fue también tenida en cuenta para modificar
ta penalidad ¢n el delito de cohecho activo, sustituyendo fa redaccion del art. 250
del Codigo Penal.

En Espafia, esa idea ha sido recogida por el legislador, como se desprende
del art. 423 del Cédigo Penal de dicho pais, al cual se remile, para efectos de la
pena, el ya cilade art. 445 bis del mismo Codigo, gue tipifica el delito de corrup-
cidn en las nransacciones comerciales internacionales. Art. 423 del Codigo Penal
espanol: * 1. Leos que con didivas, presentes, ofrecimientor o fromesas corrompieren o in-
tentaren corromper a las aulovidades o funcionarios prblicos serdn castigados con fas wmis-
mas penas de prision y mulle que éstos. 2. Los que alendieren las solicitudes de las
autoridades o funcivnarios piiblicos, serin castigados con la pena inferior en grado a la
freviste en el apartade anterier’. Incluso, se contempla en el art. 427 del mismo Co-
digo una excusa legal absolutoria aplicable sélo a la modalidad del delito de co-
hecho activo consistente en acceder a las solicitudes de avtoridades o funcionarios
publicos: “Art. 427, Quedari exento de prna por ol delito de cohecho e paticular que haya
accedido ocasimalmente a la selicitud de dddiva o presente walizade por autoridad o fun-
cionario piiblice ¥ denuncinre el hecho a la autoridod que tengu el deber de frroceder a su
avenguacion, antes de la apertura del correspondiente pracedinuento, siempre que no hid-
yan transcurrido wnds de diex dins desde Lo fecha de los fechas”.
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2. TRAFICO DF INFLUENCIAS
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rrolla esa negociacion o intercambio que son propios del trafico,
sino que la conducta involucra el simple garvicio de influencias de
unta persona scbre el funcionario habikitado para decidir de un
asunto, con el objeto de determinar esa decisién.

En Derecho comparadoe ambas situaciones han sido moderna-
mente incorporadas como delito en la legislacion penal, en regu-
laciones en que normalmente el tipo central es el que recoge el
segundo supuesto, esto es, la conducta del funcionario publico que
influye sobre otro funcionario, prevaliéndose de alguna situacién
ﬁmﬂmcbmr funcionarial o jerdrquica, para conseguir una resolucion
que le pueda generar un beneficio econémico para sf o para un
tercero.” En no pocos casos se agrega también la sancién para el
particular que ejerce influencias sobre un funcionario ptblico con
idéntica finalidad'™ y en Alemnania, incluso, se ha llegado aun mds
lejos en las propuestas de reforma de la legistacién, al sancionar el
trafico de influencias entre privados. Junto a ellos o de modo in-
dependiente se encuentran también figuras que se refieren al rd-
fico de influencias en sentdo estricto, esto es, al ofrecimiento o
negociacion que tiene por ohjeto el empleo abusivo de una posi-
cion de influencia.

Al tipificar estas conductas, lo que se pretende, en general, es
evitar el gjercicio de presiones sobre la Administracion para que
adopte determinadas decisiones que resulten econdmicamente be-
neficiosas para el interesado.’! Sea que exista un ofrecimiento y
negociacion para llegar a ejercer presion, sea que se la ejerza di-
rectamente. Como en los demas delitos de funcionarios, el bien ju-
ridico protegido puede definirse en este caso como el correcto
Suncionamiento de la Administracion Publica, esto es, la funcién de pres-
tacion a los ciudadanos y el camplimiento de los criterios objeti-
vos correspondientes a los fines del Estado social y democratico de
Derecho. En particular, ello se concreta en los principios de objeti-

" Mis o menos de este tenor es el arl. 428 del Cédigo Penal espaiiol de 1995,
v del art. 432-11 de su similar en Francia.

" Ello se puede verificar a través de un tipo paralelo al del funcionario —en
Espana, el art. 429, v en Francia los aris. 4331 v 433-2—, o por medio de un tnico
tipo penal de rifico de influencias de sujeto indiferenciado ~asi el art. 256 bis
del Codigo Penal argentina,

! Para el caso de conducias que se producen entre particulares, lo que se
pretenderia proteger os la igualdad, la buena fe en los negocios juridicos v 1a li-
bre competencia.
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gociaciones incompatibles (art. 240 bis) v cohecho (art. 248 bis,

inc. 29). En el fondo, se trata de figuras que permiten sancionar

una negociacion incompatible o un cohccho cuando las estrictas

estructuras de imputacion del Derecho Penal impiden hacerlo. Esto

es, cuando el funcionario no reine los requisitos exigidos al suje-
to activo en los respectivos delitos especiales —no es el funcionario
encargado de intervenir en la operacion en la que se interesa 0 no
es quien debe realizar u omitir ¢l acto de que se trata—, pero se
interesa en un determinado contrato u operacién y pretende ob-
tener una decision favorable ejerciendo influencia sobre quien debe
decidir, 0 bien solicita 0 acepta un beneficio econdémico para ejer-
cer influencia sobre el funcionario Hamado a adoptar la decision.
Conductas que en ciertos casos, y a pesar de revestir un desvalor
semejante a las demads, no pueden ser sancionadas directamente a
través de las figuras tradicionales.

En el caso del cohecho, en realidad, el gjercicio de influencias
puede considerarse constitutivo de una infraccién a los deberes del
funcionario, v entonces la conducta podria ser incluida en el tipo
de cohecho del art. 248 bis inc. 19, Pero la incorporacién de un in-
ciso segundo referido especificamente al frafico de imfluencias esta-
blece una mayor pena para quien solicita o acepta recibir un
beneficio econdémico para si 0 un tercero para ejecutar o por ha-
ber ejecutado un acto con infraccion a los deberes de su cargo,
cuando esa infraccién consiste, precisamente, en ejercer una in-
fluencia sobre otro empleado publico con el fin de obtener una
decisién que pueda generar un provecho para un tercero intere-
sado. Ello, por el mavor potencial dafino y corruptor que estos
comportamientos llevan consigo.

Al constituirse como modalidades de las figuras delictivas men-
cionadas, no cabe duda de que el bien juridico protegido es el mis-
mo que se protege en los respectivos delitos de negociaciones
incompatibles y cohecho: la imparcialidad y objetividad en la fun-
cién publica con la finalidad politico-criminal de evitar la desvia-
cién del interés general hacia fines particulares.'®

" Cl, para ¢l caso cspanol, CUGAT MAURIL: La desviaedn del intevis general y of
tritfico de infliencias, ob. au, pp. 104y ss.; MORALES PRATS/ RODRIGUEZ PUERTA: “Del
trafico de influencias”, en QUINTFRO OLIVARES (Dir): Comentarios a la Purte Espre-
ciel del Dereche Penad, 20 ed., Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 1269, y MUKNO7 CONDE,

For Dervelro Penal Parte Especicd, ob. cit, . 477.
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2.3, VALORACION POLITICO-CRrinmaL

Voivamos a lo que, en términos generales y amplios, se entiende
por trafico de influencias, para enjuiciar su configuracicn delictivy
desde el punio de vista de su legitimidad v conveniencia politice-

crimirial. Para ello es necesario establecer si Ia incriminacién de

estas conductas cumple con los requisitos minimos de merecimien.-

to y necesidad de pena v si el Derecho Penal es capaz de brindar

la funcién de proteccion que, en principio, tiene asignada. 9

En primer lugar y simplificando enormemente el planteamien.

to, puede decirse que Ia corrupeion, en sus diversas manifestacio-

nes, constituye un grave problema de Ia sociedad moderna que
debe ser afrontado con seriedad y rigor. Como fenémena general
¥ %wmam w0 punto de vista abstracto, por ende, representa un peli-
B0 que mereceria tutela penal. Sin embargo, dentro de la ding-
mica y funcionamiento del Derecho Penal, que se enfrenta con
situaciones concretas para imputar a cada sujeto su conducta par-
tcular, la gravedad de cada uno de los comportamicntos de corrup-
cién por wifico de influencias no siempre alcanza una entidad
suficiente como para co nfigurar un desvalor penal Se plantea aqui
la problemadrica de los delitos de acumulacion, esto es, de aquellos deli-
tos en que lIa conducta individual, por si sola, no es lesiva o peligro-
$a para el bien juridico —al menos no en una medida relevante-, pero
existe la posibilidad cierta de que dicha conducta se realice también
por otros sujetos y el conjunto de comportamientos acabe lesionan-
do el bien juridico. La suma de todos €508 comportamientos puede
hacer, entonces, que el problema alcance dimensiones alarmantes y
que no parezea sélo justificado, sino absolutamente imperioso el re-
curso a los medios de intervencién mas severos de que dispone el
Estado. No es el momento de detenernos en Ja consideracion de
esta problemitica, pero baste con advertir que en tales casos la reac-

" En detalle sobre ¢l tema, OSSANDON WIDow, M - “Consideruciones polit-

co-criminales sobre e deliw de (rafico de influencias™, oh. cit., pp. 161-180.

" La punicidn de los delitas de ac umulacién ha sido respaldada por inpor
tantes penalistas, como por cjemplo, KUHTEN, L “Umiweltstrafrecht — auf der Si-
che nach ciner neuen Doginauk”, en 254" 1993, Pp. 7185-716, afirma que se (rala
de “realizar una contribucion a la solucion de grandes problemas mediante la pro-
hibiciin bajo amenaza de sancion de acciones, que mis bien prestan peguenas
contribuciones a la constitucion de esios problemas”™ (p. 7205,
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cion penal resultard siempre mmm?dvo..ﬁczxﬁ_m\ _.,n.mﬁ.wwmc A_MM SUPUEsto
concreto que se sancione v que, por ende, serd ilegitima. -
Ahora bien, la gravedad global del problema de ._m nc::_uCo,S
ha sido estimada motivo suficiente _u.c_. E:Q.Em _mmpm_maﬂwmm_ vm._\m
__..mﬁu_n.&. la tipificacion del trafico de _.H,E.:m..s.ﬂ.mm. apoeyadaos ad .m_EMmH
por la aparente incapacidad de otros Emnw.,:m_d‘om de nMMD“M Mn-
cial para prevenir estas conductas. Con todo, .m.vﬁ mmw,r:_,_ sp ‘
to, €l de la necesidad de pena, tampoco parece abso :Hmﬂm:_u.m
concluyente para legitimar una intervencién _o.w:.m_ en amwwm am M_.
tos. En efecto, en los diversos paises en que mn.._qm Emo%ow.«&c mr\m
legislacién penal el tipo de trafico mjm inlluencias, la QOQDD.N mo, ..m
cuestionado precisamente la necesidad de crear una mmﬁ,:ﬁ, n._fuﬁn-
cial para sancionar estas conductas v, en m.m:mdm._, se Ewnmsm _mm-
tante escéptica sobre su verdadera capacidad para ?méz:ﬂwm
conductas que se pretenden evitar.'” _:.n_:mo se cuestiona que exista
verdadera voluntad politica para erradicar estas *E,Emm de compor-
tamiento,"? en tanto que la formulacién de esLos :ﬁ\ow legales co-
rresponderia a un Gmﬁmnrw Penal meramente simbdélico, que no
pretende ser realmente aplicado. . L |
Por el contrario, son atros los mecanismos m_:n.., mw_:m&w_ow ala
misma funcién, pueden llegar a no_.gmﬁ:::, medios mds ao._ﬁomﬁ
eficaces para combatir €l trifico de _:m:msnp_mm intentando, mﬁ: a-
Emﬁﬁm:w_n:ﬁm, climinar sus cauces. Como H:,Bm BERDUGO GOMEZ,
DE LA TORRE, “para atacar las raices @doED.amm de los comporta-
mientos que se quieren evitar, hay que acudir al empleo n)_m otros
instrumentos distintos del Derecho Penal, como _u.;wnam ser la :w?
mativa dc incompatibilidades, una eficaz imspeccién o ¢l control

: e o [ -,
"™ En este sentido SILVA SANCHEZ, |. M.: La expansion del Devecho Penal, 22 ed.,
Civiras, Madvrid, 2001, pp. 132-135. i . o o ., .
s En general, para el caso espanol, vid. DIAZ ¥ GARCIA ODZ_.‘CkUﬁ_NE\.__. ) _pw
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