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HONORABLE SENADO:

La Comision de Constitucion, Legislaciéon, Justicia
y Reglamento tiene el honor de presentar su segundo informe sobre el
proyecto de ley sefialado en el epigrafe, iniciado en Mocién de los
Honorables Senadores sefiores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain.

A las sesiones en que se analizd este proyecto
asistieron el Fiscal Nacional del Ministerio Publico, sefior Jorge Abbott; el
Secretario de la Excma. Corte Suprema, sefior Jorge Saez y los profesores
de derecho penal, sefiores Héctor Hernandez y Jean Pierre Matus.

Concurrieron, asimismo, la Directora de la Unidad
Especializada en Anticorrupcion del Ministerio Publico, sefiora Marta Herrera;
el Subdirector de dicha Unidad, sefior Hernan Fernandez y la Directora de
Comunicaciones de la Fiscalia Nacional, sefiora Veronica Cerda. De igual
manera, estuvieron presentes la asesora del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, sefiora Renata Sandrini; el asesor del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, sefior Guillermo Bricefio; la abogada
de la ONG Espacio Publico, sefiora Camila Palacios, y el profesor de
derecho penal, sefior Gonzalo Rodriguez.

Igualmente asistieron el asesor de la Biblioteca del
Congreso Nacional, sefior Juan Pablo Cavada; las asesoras del Honorable
Senador Alfonso De Urresti, sefioras Rocio Sanchez y Melissa Mallega; el
asesor del Honorable Senador seior Larrain, sefior Sergio Morales; el
asesor del Comité UDI, sefior Héctor Mery, el asesor del Comité DC, sefior
Robert Angelbeck y la asesora del Comité PPD, sefiora Catalina Wildner.



OBJETIVO DEL PROYECTO

Aumentar las sanciones que el Cddigo Penal
establece para los delitos de cohecho y soborno a funcionarios publicos
nacionales o extranjeros, tipificar y castigar los delitos de soborno entre
particulares y de administracion desleal, y elevar las penas de los delitos de
cohecho y soborno considerados en la Ley que establece la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas.

Para los efectos de lo dispuesto en el articulo 124
del Reglamento del Senado, se deja constancia de lo siguiente:

1.- Articulos que no fueron objeto de indicaciones
ni modificaciones: articulo 1°, nimeros 3, 4, 6, 7, 8 y articulo 2°.

2.- Indicaciones aprobadas sin modificaciones:
ndmero 3.

3.- Indicaciones aprobadas con modificaciones: no
hay.

4.- Indicaciones rechazadas: nUmeros 1y 2
5.- Indicaciones retiradas: ninguna.
6.- Indicaciones declaradas inadmisibles: no hay.

Asimismo, la Comision acordd introducir dos
enmiendas al texto aprobado en general en virtud de lo dispuesto en el inciso
final del articulo 121 del Reglamento del Senado.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Antes de iniciar el estudio en particular de esta
iniciativa, el Presidente de la Comisién, Honorable Senador sefior Araya
ofrecié el uso de la palabra al Fiscal Nacional del Ministerio Publico,
seior Jorge Abbott, quien agradecié la invitacion a participar de esta
discusion. Expreso que la institucion que preside manifestd su conformidad
con el proyecto en términos generales, y solo tiene algunas observaciones



relativas a ciertos detalles de la redaccion, que son perfectamente
superables.

Afadié que es destacable el aumento general de
penas que se postula, y la incorporacion de nuevas figuras que hoy no estan
tipificadas, como es el caso de soborno entre particulares.

Seguidamente se concedid el uso de la palabra al
profesor de derecho penal sefior Héctor Hernandez, quien también
agradecio la invitacion a participar en la discusion de esta iniciativa.

Al comenzar su presentacion hizo una valoracion
general del proyecto y se refirio a asuntos tratados en el texto aprobado en
general y que no fueron objeto de indicacion ni de modificaciones en este
informe.

Expresé que, a su juicio, el aspecto mas
destacable de esta iniciativa es la incorporacion de la figura penal tipica de la
administracion desleal, lo que es un enorme aporte al derecho penal chileno.
Explico que el proyecto que ahora se discute plantea incorporar esta figura
como un nuevo articulo 287 ter. Sefalé que técnicamente esta ubicacion no
es adecuada, porgue por su naturaleza deberia considerarse dentro de los
delitos patrimoniales. Expreso0 que esta misma idea esta considerada en el
proyecto despachado por la Camara de Diputados que incorpora una figura
con similar redaccion como nueva hipotesis del nimero 11 del articulo 470
del Cddigo Penal, lo que introduce un buen orden de coherencia punitiva, en
base a la regla general para ese tipo de ilicitos, contenida en el articulo 467,
gue gradua la pena segun el perjuicio causado.

En seguida, se refirié a la propuesta del proyecto
consagrada en el nuevo articulo 287 bis que se propone introducir una nueva
figura de cohecho entre particulares. Expresé que aca hay dos asuntos
relevantes:

1) Hay una serie de sujetos a quienes deberia
podérseles aplicar la figura de cohecho por dadiva, pero que no se les aplica
porque no son funcionarios publicos. Sefial6 que en esa situacion estan
guienes inequivocamente realizan funciones publicas en empresas privadas
concesionadas o en sectores que fueron privatizados.

2) En relacion a la discusibn moderna de la
corrupcion entre privados, expresé que esta situacion se predica respecto a
algunos sujetos privados que estan en cierta posicion en la cual se les exige
un estandar de imparcialidad u objetividad particular. Sefial6 que en el
derecho comparado esta situacion se trata en base a dos modelos:



a) Proteccion del mandante o el empleador del
sujeto en cuestion.

b) Proteccion de la competencia leal.

Sefiald que el texto de esta mocion se inscribe en
la proteccion del mandante, estructurando la conducta incriminada sobre
base de la infraccion de los deberes del mandatario, pero sin especificar
cudles son ellos. Indicé que si se quiere optar por esta via es necesario
aclarar este punto, a lo menos en la discusién parlamentaria. Manifesté que
en contraste el proyecto despachado por la Camara de Diputados opta por el
segundo camino.

Seguidamente, llamé la atencion sobre otros dos
aspectos del texto despachado en general que requieren revision por parte
de la Comision:

1) La nueva regulacion del comiso, propuesta en
el articulo 251 quéter, nuevo, que se pretende incorporar.

Plante6 que hay dos problemas con esa
disposicion. En primer lugar, not6 que la modificacién aprobada en general
no menciona el articulo 251 vigente, que también regula el comiso para los
delitos del titulo. Explicé que no puede haber dos normas para esta pena
accesoria respecto de la misma figura, por lo que es menester que ambas se
refundan en una sola disposicion.

En segundo término, se refirié al reenvio que hace
el articulo 251 quater propuesto al articulo 37 de la ley N° 19.913. Expreso
gue es una buena idea, pero merece un par de observaciones. Por una
parte, esta modificacion y otras similares que se han tratado en proyectos de
ley que el Congreso Nacional ha tramitado en paralelo, demuestran la
necesidad de introducir una regulacion general sobre la pena de comiso,
porque la legislacién actual que se ocupa en la materia esta notoriamente
desfasada. Por otro lado, observo que el articulo 37 de la Ley sobre Lavado
de Activos contiene una larga regulacion procesal sobre incautaciones y
otras medidas cautelares reales durante el proceso penal por los delitos
sometidos a esa regulacion, y solo al final establece una regla sustantiva
penal, en caracter de supletoria, relativa al comiso por equivalencia. Expreso
gue al parecer lo que quiere el legislador en este caso es hacer aplicable
justamente ese criterio -que en el citado articulo 37 tiene el caracter de
residual-, por lo que convendria sustituir la férmula propuesta por una
referencia directa al fondo de lo que se quiere.

2) Modificacion a la Ley de Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas. Expres6 que formalmente la proposicion de
modificacion que se hace al articulo 15 de esa ley esta bien, pero ello no



soslaya el hecho que esa disposicion es completamente superflua, en virtud
de las reglas generales del Cadigo Penal.

DISCUSION EN PARTICULAR

A continuacion, se efectida una relacion de las
indicaciones presentadas al texto aprobado en general por el Senado, y los
acuerdos adoptados por la Comision a su respecto.

Esta iniciativa se estructura en dos articulos
permanentes. El primero introduce, en 8 niUmeros, diversas modificaciones al
Caodigo Penal. El articulo 2° modifica el articulo 15 de la ley N° 20.393 que
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de
lavados de activo, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que
indica.

En relacién con algunas de estas disposiciones se
presentaron las siguientes enmiendas.

Articulo 1°
Numero 1)

Modifica el articulo 248 del Cddigo Penal que
sanciona el delito de cohecho.

El articulo aprobado en general establece que el
empleado publico que solicitare o aceptare recibir mayores derechos de los
gue le estan sefnalados por razén de su cargo, o un beneficio indebido, para
si 0 un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su
cargo en razén del cual no le estan sefalados derechos, sera sancionado
con la pena de reclusion menor en sus grados medio a maximo,
inhabilitaciébn absoluta para cargos u oficios publicos en cualquiera de sus
grados y multa del tanto al duplo de los derechos o del beneficio solicitados o
aceptados. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la econdémica, la
multa sera de cincuenta a 500 unidades tributarias mensuales.

Respecto de esta norma se formuld la indicacién
nimero 1, del Honorable Senador sefor Horvath.

Mediante ella se propone eliminar en este articulo
la frase: “para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en
razén del cual no le estan sefialados derechos”.



Al iniciarse el debate de esta proposicion, el
Presidente de la Comision, Honorable Senador seiior Araya, concedi6 el
uso de la palabra al profesor de derecho penal, sefior Jean Pierre Matus,
qguien agradeci6 la invitacién a participar de esta discusion.

Explicé que esta indicacion produce -por la via de
la supresion-, un cambio central en la concepcion nacional del delito de
cohecho. Anadi6 que desde la introduccion de esta figura en nuestro
ordenamiento juridico, la idea siempre habia sido que lo que se sanciona es
la solicitud o aceptacién de una dadiva para ejecutar o por haber ejecutado
un acto propio de su cargo.

Expresé que la figura anterior deja fuera de la
conducta punible las situaciones en las que el funcionario publico recibe un
estipendio por el solo hecho de ocupar un puesto publico, y sin que ello se
vincule a una accion u omision especifica propia de su cargo.

Indicé que esto ha sido objeto de discusion en la
legislacion extranjera, y en ellas se han adoptado medidas tendientes a
eliminar ese vinculo. Manifestd que la idea de la indicacion parece inscribirse
en ese proposito, aunque la técnica mediante la cual este cambio se intenta
puede resultar cuestionable. Por ello, propuso redactar esta disposicion en
términos positivos, de forma que quede mas claro su objetivo. Para ese fin,
propuso reemplazar su formulacién por la siguiente:

"Para agregar en el articulo 248, después de la
frase "para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en
razon del cual no le estan sefalado derechos", la expresion "o en

consideracion de su cargo o funcién.".".

Manifestd que aunque se apruebe la indicacion
namero 1 -en su formulacion original o segun la alternativa antes propuesta-,
aun quedaria afuera una situacion que ha trastocado nuestra vida publica en
el ultimo tiempo: los casos de financiamiento irregular de la actividad politica.

Recordd que en paralelo con esta iniciativa esta
en tramitacion, ante esta misma Comision, el proyecto de ley, en segundo
trAmite constitucional, que tipifica el delito de corrupcién entre particulares y
modifica disposiciones del Codigo Penal relativas a delitos funcionarios
(Boletines nimeros 9.956-07 y 10.155-07, refundidos), que trata los mismos
temas que esta iniciativa, pero no contiene una idea similar a la que trata la
indicacion numero 1 ni tampoco una regulacion especial para el
financiamiento de la politica, que parecen ser los temas mas relevantes de
este asunto ante la opinion publica.



En seguida, el profesor de derecho penal sefior
Hernandez sostuvo que nuestra legislacion tempranamente se diferencié de
modelo penal espafiol, que ya en el siglo XIX sancionaba la dadiva
entregada al funcionario publico Unicamente en consideracion al cargo que
ocupa. Expres6é que, como contrapartida, otros paises europeos adoptaron
una férmula similar a la chilena -que vincula la entrega de la dadiva a la
realizacion de un acto u omision propio del cargo-, pero posteriormente
abandonaron este esquema para hacer frente a situaciones de corrupcién
sistémica, en virtud de la cual uno o0 mas particulares tenian
permanentemente en su ndmina mensual de pago a uno 6 mas funcionarios
publicos.

Sefiald que aunque el proposito de la indicacion
del Senador sefior Horvath parece claro, el resultado practico de su
aplicacion tiene el potencial de generar algunos resultados
contraproducentes, pues al excluir del articulo 248 la frase que se propone,
no hay forma de exigir que los mayores derechos o el beneficio indebido que
exija o reciba el funcionario sean, a lo menos, en atencion al cargo que el
empleado estatal ocupe.

Indicé que, mas alla de las deficiencias técnicas, la
idea tras la indicacién numero 1 es una reforma mayor al cohecho, es una
proposicion adecuada, puesto que abarca ambitos de actividad delictiva que
no estan penalizados y que deberian estarlo. Con todo, observo que se trata
de una modificacion estructural, que requiere hacer enmiendas a otras
disposiciones del Codigo, como el articulo 250.

A continuacion, se ofrecio el uso de la palabra a la
asesora de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, seiiora Marta
Herrera, quien manifestd que concuerda con la interpretacion que hace el
profesor sefior Matus sobre el sentido de la indicacion, pues el resultado
practico de esa proposicion es introducir en nuestra legislacién una hipétesis
nueva, que incrimina la aceptacion o solicitud, por parte de un funcionario
publico, de dadivas u otros beneficios ilegales, en razén Unicamente del
cargo que ocupa, Yy sin vincularlo a un acto u omision especifico.

Expresé que si se quiere seguir por esta via es
necesario que la nueva hipotesis quede contenida en una disposicion aparte,
para evitar que se interprete que la modificacion abarca el tipo de base de
cohecho, que exige una accion u omisidbn propia del cargo como
contrapartida de la dadiva que se solicita o se recibe. ExplicO que ese
entendimiento tendria la potencialidad de afectar procesos pendientes.

Por su parte, el Honorable Senador seiior Araya
explico que le preocupa las observaciones sobre el efecto de la técnica
legislativa utilizada en esta indicacion, que han planteado quienes le
antecedieron en el uso de la palabra, porque no deben repetirse en esta



ocasion algunos problemas de interpretacion que han generado textos
aprobados por el Congreso Nacional, en que modificaciones destinadas a un
fin especifico, se han interpretado como derogaciones de ciertas hipétesis de
las disposiciones modificadas.

A su turno, el Honorable Senador sefor Larrain
planteé que la indicacion niumero 1 se aleja un poco de los objetivos
centrales de este proyecto, que buscan elevar las sanciones a las figuras de
cohecho que en la actualidad son perseguidas por el Ministerio Publico.
Expres6 que hacer una modificacion a la estructura basica de la figura,
removiendo el requisito de la accién u omision del funcionario ejecutada por
dadiva, puede tener resultados poco predecibles, porque podrian quedar
penalmente tipificadas situaciones en las que no hay una intension criminal
de por medio.

Por su parte, el Honorable Senador sefor
Espina coincidié con la preocupacion planteada por los parlamentarios que
le antecedieron en el uso de la palabra respecto de la posibilidad de una
derogacion inadvertida de un precepto vigente si se aprueba la indicacion
namero 1.

Recordd que el propésito de este proyecto es
mejorar las figuras de cohecho que hoy se imputan en la persecuciéon penal.
Explico que ello se hace mediante un aumento razonable de penas, que
pasa por elevar en cada caso el piso de la sanciéon, y mejorar el catalogo de
sanciones accesorias de inhabilidad. Afladié que otra enmienda fundamental
es cambiar la expresion "beneficio econdémico” por "beneficio indebido”, lo
gue implica un aumento relevante en el ambito de apreciacion de las
conductas incriminadas.

Expres6 que, en cambio, una proposicion como la
gue plantea el Honorable Senador sefior Horvath contiene una idea
plausible, pero requiere una revision previa de otras figuras relacionadas
para evitar problemas de coherencia interna del Cadigo.

Por su parte, el Honorable Senador seiior De
Urresti manifestdé que comparte la idea de la indicacion por las explicaciones
antes expuestas. Con todo, expresd su preocupacion por que estas
modificaciones no puedan ser utilizadas como una forma de defensa
respecto de los funcionarios publicos que actualmente estan siendo
encausados, por una inadvertencia legislativa.

Al respecto, el sefor Fiscal Nacional del
Ministerio Publico manifestdé que los problemas de concordancia antes
expresados son menores de los que en un principio se piensa, y buena parte
de ellos se originan en la forma como estd redactada la indicacion, que
previamente fueron identificados por la asesora Marta Herrera, y que se



soluciona con la proposicién de redaccion alternativa que expuso el profesor
sefior Matus. Afiadi6 que el cambio propuesto es fundamental, porque
permite perseguir a los funcionarios publicos que integran permanentemente
la nbmina de personas o entidades particulares para el solo fin de tener
empleados publicos con buena disposicion, aunque nunca ejecuten un acto
de su cargo que se puede vincular al pago.

Sobre el punto, el Honorable Senador sefior
Harboe expres6 que comparte la idea anterior, pero es importante hacer la
distincién correspondiente, para que no se penalice la situacién en la que un
particular, de manera unilateral, hace un presente menor no solicitado a un
funcionario publico una accién u omision determinada.

Al respecto, el profesor de derecho penal seiior
Hernandez recordd que en la definicion basal del tipo de cohecho, contenida
en el articulo 248, y que este proyecto no toca, se requiere que el funcionario
solicite o acepte el beneficio en cuestion, por lo que el puro ofrecimiento no
configura el tipo respecto del funcionario.

Afadié que cualquier cambio legislativo en esta
materia tiene la potencialidad de fundar una pretension procesal nueva por
parte de alguno de los abogados que defienden alguno de los numerosos
casos de cohecho que en este momento se ventilan en los tribunales. Con
todo, expres6 que buena parte de la plausibilidad de esas pretensiones
pierden sustento si se considera que la proposicion que aca se discute,
reformulada por el profesor sefior Matus, afiade una hipotesis de punibilidad
nueva, y no modifica ni menos elimina las vigentes.

Sefiald también que esta nueva hipétesis de
conducta funcionaria -que la indicacion propone criminalizar-, estd muy
generalizada en la legislacion criminal comparada de paises desarrollados, y
debe ser incorporada a nuestro ordenamiento en vista del nivel de desarrollo
de nuestra Administracion Publica. Con todo, observé que en general las
tipificaciones de esta indole estan contenidas en articulos distintos a los que
describen la figura tradicional del cohecho, porque se entiende que se trata
de figuras autonomas. Indicé que también es posible proceder de la forma
gue se propone, pero ello importa cierta impropiedad técnica.

Puntualizé que si en definitiva se incorpora esta
figura, es imprescindible modificar el articulo 250, que sanciona al
sobornante. Explicé que ese tipo describe la accion del inductor, consistente
en la entrega de una dadiva a cambio de la accion u omisién propia del cargo
del funcionario cohechado. El punto es que si la modificacion que se postula
importa la entrega de un beneficio al funcionario publico por el solo hecho del
puesto que ocupa y no a cambio de una accion u omision especifica de su
cargo, la conducta del sobornante seria atipica a menos que, de forma
expresa, se introdujera una sancion para ese caso. Manifestdé que la
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consideracion anterior también abona la tesis de que se establezca la
sancién del funcionario publico que queda incorporado en una némina
privada en una disposicion aparte.

En relacion con el financiamiento ilegal de la
politica, el profesor sefior Hernandez sostuvo que no es un tema que trata
este proyecto, y sin duda es relevante en cualquier iniciativa para lucha
contra la corrupcion. Afadié que de lo anterior no se colige, necesariamente,
gue este tema deba estar adscrito al delito de cohecho. Fundamenté su
observacion explicando que este punto ya ha sido tratado por la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, la que ha
establecido que en muchas ocasiones los aportes ilegales a la politica
operativizan situaciones que tradicionalmente caen en el cohecho y la
extorsion, pero también hay otras figuras que merecen ser perseguidas
penalmente en este ambito, pero no a través de esos tipos penales sino por
medio de férmulas infraccionales propias. Expresé que en parte ello fue
recogido en la discusion parlamentaria que culminé el afio pasado, y que
instauré en Chile una nueva legislaciébn sobre probidad, transparencia y
proteccion de la funciéon publica.

A continuacion, hizo uso de la palabra el asesor
de la Fundacién Jaime Guzman, seiior Héctor Mery, quien planted que
esa materia fue objeto hace poco tiempo atras de una reforma legal
omnicomprensiva, que modificé un gran nimero de textos legales para
introducir una modificacion coherente. Recordé que esa iniciativa, que fue
promulgada como ley N° 20.900, requiere un tiempo de aplicacion practica
para poder determinar con propiedad sus fortalezas y debilidades, por lo que
no es conveniente tratar este asunto en esta oportunidad.

A continuacion, hizo uso de la palabra el
Honorable Senador sefior De Urresti, quien solicitd que se invite a
representantes del Poder Judicial, para que expongan la experiencia practica
de aplicacion de estas normas y la incidencia que pueden tener los cambios
gue se proponen.

En una sesion posterior, el Presidente de la
Comisién, Honorable Senador sefior Araya, concedio el uso de la palabra
al Secretario de la Excelentisima Corte Suprema, sefior Jorge Saez,
quien en nombre del Maximo Tribunal agradecié la oportunidad de participar
en esta discusion. Expresé que su intervencion se efectla a titulo personal, y
no representa necesariamente el parecer del pleno de esa Corte.

Refiriendose a la indicacion namero 1, expreso
gue en la actualidad la disposicién penal exige que por parte del funcionario
publico se acepte o reciba un beneficio por la realizacion de un acto
determinado en la Orbita de sus funciones. Expresé que con esta conducta
funcionaria se afecta el funcionamiento correcto e imparcial de la
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Administracion Publica. Como correlato, recordd que se sanciona al
cohechador a través de las figuras delictivas contenidas en los articulos 250
y 250 bis del Cédigo Penal.

Explicé que con esta propuesta no seria requisito
para se sancione el cohecho pasivo propio del funcionario, que el beneficio
se obtenga por la ejecucion de un acto propio de su cargo, y en cambio se
pretende que el cohechado sea sancionado penalmente por el solo hecho de
solicitar o aceptar un beneficio no contemplado en la ley por el ejercicio de su
funcién, sin que se vincule esa entrega a ningun acto determinado que éste
deba realizar o haya realizado en el ejercicio de su funcién publica.

En una primera consideracion sobre esta idea
advirtié que la norma propuesta sugiere que la sola solicitud o aceptacion de
mayores derechos de los que le esta sefialados por razén de su cargo al
funcionario publico, constituiria un delito. En esta descripcion es posible
comprender actos plenamente licitos o actualmente aceptados, como son las
solicitudes de aumento de remuneraciones o0 asignaciones econémicas que
plantean a la autoridad por gremios del sector publico o grupos o
trabajadores dependientes de dicho sector. Manifestd que resulta peligroso
dejar abierta la norma a interpretaciones literales en que tenga cabida la
posibilidad de criminalizar conductas legitimas, que dicen relacién con las
posibilidades de demandar mejores condiciones laborales.

Afadioé que lo anterior recuerda la norma que rige
en la actualidad a las Fuerzas Armadas, que califica como ilicita cualquier
manifestacion de inconformidad con su grado o remuneracion.

En la misma linea, connotd que la calificacion de
indebido solo sigue al sustantivo beneficios, pero no esta incorporada a los
derechos solicitados o0 aceptados. Indic6 que esa objecidn se resuelve
agregando un calificativo que evidencie la injusticia o falta de legitimidad de
la solicitud o aceptacion que se pretende referir.

Como segunda consideracion, manifestd que
resulta necesario observar que no aparece como pertinente esta
modificacion en los términos propuestos, pues altera la sistematica adoptada
actualmente por el Cddigo Penal respecto de los delitos cometidos por los
funcionarios Publicos. En efecto, en el delito de cohecho siempre se ha
exigido una actuacion bilateral, esto es, al acto del cohechador activo y el del
pasivo -el funcionario publico-, quien realiza la prestacion con la que se
pretende beneficiar al actor.

Indic6 que al convertir la simple solicitud o
aceptacion por parte de un funcionario publico de un beneficio econémico en
un acto que por si mismo resulta lesivo contra el ordenamiento penal,
desvinculado de la finalidad que tuvo el cohechador activo, se desplaza el
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bien juridico protegido desde la recta ejecucion de los actos de la
Administracion hacia la probidad del funcionario, sin que lo Ultimo se vincule
necesariamente al acto propio del servicio. De esta forma, se transforma en
delito la situacion de allegar al funcionario publico cualquier beneficio que no
esté contemplado dentro de sus estipendios autorizados por la ley.

Manifestd que la dilucidacion de este asunto
requiere tener en vista otras dos normas de nuestro ordenamiento juridico.
En primer lugar, menciond el articulo 62 de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado. En su parte pertinente
esta disposicion establece lo siguiente:

"Articulo 62.- Contravienen especialmente el
principio de la probidad administrativa, las siguientes conductas:

5. Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razon
del cargo o funcion, para si o para terceros, donativos, ventajas o privilegios
de cualquier naturaleza.

Exceptuanse de esta prohibicion los donativos
oficiales y protocolares, y aquellos que autoriza la costumbre como
manifestaciones de cortesia y buena educacion.

El millaje u otro beneficio similar que otorguen las
lineas aéreas por vuelos nacionales o internacionales a los que viajen como
autoridades o funcionarios, y que sean financiados con recursos publicos, no
podran ser utilizados en actividades o viajes particulares;".

Manifestd que en vista de la disposicion antes
citada, si se persiste en la idea de la indicacion, se elevaria a rango de
infraccion penal una conducta que hoy constituye una infraccion
administrativa. Observo que si ese es el propdsito del legislador, resultaria
mas conveniente generar una figura penal nueva, distinta a la del cohecho, y
redactada en términos similares al citado nimero 5 del articulo 62.

En segundo lugar, recordé que el Codigo Penal
contiene otra disposicion que en algun modo también sanciona la corrupcion
en que pueden incurrir los funcionarios publicos que reciben o aceptan
beneficios economicos al margen de sus estipendios autorizados por ley.
Sefalé que esa regla es el articulo 241 bis, que sanciona el incremento
patrimonial relevante e injustificado del empleado publico durante el ejercicio
de su cargo. Su texto es el siguiente:

"Articulo 241 bis.- El empleado publico que
durante el ejercicio de su cargo obtenga un incremento patrimonial relevante
e injustificado, sera sancionado con multa equivalente al monto del
incremento patrimonial indebido y con la pena de inhabilitacion absoluta
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temporal para el ejercicio de cargos y oficios publicos en sus grados minimo
a medio.

Lo dispuesto en el inciso precedente no se
aplicara si la conducta que dio origen al incremento patrimonial indebido
constituye por si misma alguno de los delitos descritos en el presente Titulo,
caso en el cual se impondran las penas asignadas al respectivo delito.

La prueba del enriquecimiento injustificado a que
se refiere este articulo sera siempre de cargo del Ministerio Publico.

Si el proceso penal se inicia por denuncia o
querella y el empleado publico es absuelto del delito establecido en este
articulo o se dicta en su favor sobreseimiento definitivo por alguna de las
causales establecidas en las letras a) o b) del articulo 250 del Codigo
Procesal Penal, tendra derecho a obtener del querellante o denunciante la
indemnizacion de los perjuicios por los dafios materiales y morales que haya
sufrido, sin perjuicio de la responsabilidad criminal de estos ultimos por el
delito del articulo 211 de este Codigo.".

Explic6 que esta disposicion  sanciona
precisamente al empleado publico que en el ejercicio de su cargo incrementa
su patrimonio de manera relevante e injustificada. Ello solo podria producirse
por haber recibido ilegalmente otros beneficios pecuniarios no procedentes
de sus legitimas emolumentos legales.

Manifestd que si se persiste en la idea de
incorporar una sancién contra el funcionario publico por aceptar beneficios no
contemplados en sus ingresos como funcionario, bastaria con modificar el
articulo 241 bis, eliminando en su inciso primero la palabra "relevante”, lo que
implicaria punir todo incremento patrimonial que no se justifique.

En conclusién, sefialo que incorporar una
modificacion redactada en términos tan amplios como ley penal abierta,
implica adelantar las barreras de proteccion de los bienes juridicos por el
peligro que podria significar para la recta administracion publica el hecho de
gue se acepten donativos no asociados a actos precisos. Esto implicaria una
ampliacion del campo penal a conductas que hoy se sancionan en sede
administrativa.

Afadi6 que de aprobarse la indicacion en el
mismo tenor en que se formulo, implica, en la letra, terminar con la sancion
del cohecho, entendido como la venta del acto administrativo por un precio.
En cambio, la propuesta del Honorable Senador sefior Horvath adelanta la
barrera de punicibn a un acto anterior: la solicitud o aceptaciéon de un
beneficio indebido, sin que ello se vincule a un acto del cargo. Esta
propuesta abarca muchas mas conductas que el cohecho. En la misma linea,
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observd que la indicacion también implica que se sanciona con la misma
pena al funcionario que recibe o solicita la dadiva, sin distinguir si realizé o no
un acto de la esfera de sus atribuciones para beneficiar al sobornante.
Expres6 que debe hacerse una valoracion mas detenida para concluir si
ambas conductas tienen el mismo desvalor y si merecen la misma sancion.

Agrego que las otras indicaciones que presento el
Honorable Senador sefior Horvath corresponden al campo de lo que es
propio de la discrecionalidad legislativa.

En relacion con el resto de la penalidad propuesta
en la iniciativa, expresd que resulta interesante la modificacion que propone
en orden a sustituir la pena de suspension del oficio o empleo publico por la
de inhabilitacién del mismo, pues ello importa que quien es condenado por
este ilicito se le impide para el futuro cometerlo de nuevo.

A continuacién, hizo uso de la palabra la asesora
de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, seifiora Marta Herrera
quien sefalé que pese a las dificultades técnicas que plantea la formulacion
de la indicacién, el Ministerio Publico prefiere que se incorpore una norma de
ese tipo a nuestra legislacion, pues nuestro ordenamiento debe sancionar al
funcionario publico que esta permanentemente a disposicién de un privado a
cambio de una dadiva periddica. Recordd que hay varias legislaciones
comparadas que incorporan este ilicito. En todo caso precisé que esta
materia debiera ser objeto de una discusion mas amplia que va mas alla de
la figura del cohecho que establece este proyecto.

Afadié que introducir la modificaciébn anterior por
la via de enmendar el articulo 241 bis no es un camino apropiado, porque
esa figura presenta varios problemas de aplicacién practica. Explicé que lo
gue se sanciona es un incremento patrimonial, y no la conducta de una
persona, se trata de una sancidon por un resultado, y opera siempre de
manera residual al resto de los tipos que sancionan la conducta ministerial
del funcionario publico. En cambio, facilita mucho mas la persecuciéon penal
una norma como la que propone el Honorable Senador sefior Horvath, pues
Unicamente requeriria probar el aporte privado permanente e indebido al
funcionario publico para configurar la infraccion.

Finalmente, el Presidente de la Comision,
Honorable Senador sefior Araya, declar6 cerrado el debate, y puso en
votacion la indicaciéon niumero 1.

- La Comisién por la unanimidad de sus
integrantes, Honorables Senadores seiiores Araya, De Urresti, Espina,
Harboe y Larrain, rechazé esta indicacion.
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El Honorable Senador seiior Espina fundamenté
su voto en contra de esta indicacion por dos razones.

Primero, que este es un tema que debe estudiarse
en forma mas detenida. Agregd que el despacho de este proyecto es
apremiante y no es este el momento de modificar la estructura basica que ha
permitido la persecucion penal del cohecho. Precisé que la norma aprobada
en general ya incorpora un cambio importante pues modifica la expresion
“beneficio econdmico” por “beneficio indebido” que es un término mas amplio
gue puede o no ser evaluable econémicamente. Insistié que este un cambio
radical en la legislacion chilena.

En segundo lugar, que la norma aprobada genera
un importante cambio en la escala de penas para quienes incurren en este
tipo de conductas.

En tercer lugar, manifest6 que también ha de
tenerse en cuenta los planteamientos que sobre esta materia ha formulado el
secretario de la Excma. Corte Suprema. Expreso que una de las vias que se
podria contemplar en una propuesta futura podria ir por la linea de
perfeccionar el tipo del enriquecimiento ilicito, materia que también hay que
estudiar con cuidado y con consulta al Ministerio Publico.

El Honorable Senador Larrain compartia y hacia
suyos los planteamientos del Honorable Senador sefior Espina.

El Honorable Senador seiior Harboe explico que
su voto en contra se fundaba en las observaciones que habia formulado el
Ministerio Publico y el representante de la Excma. Corte Suprema.

El Honorable Senador sefior De Urresti sefialo
gue también votaba en contra de la indicacién a partir de lo que expreso el
representante de la Excma. Corte Suprema y la sefiora asesora del
Ministerio Publico. Hizo presente que seria conveniente tener mayores
antecedentes casuisticos, que podria proporcionar el Ministerio Publico,
sobre la figura del enriguecimiento ilicito que establece el articulo 241 bis del
Caodigo Penal.

Finalmente, hacemos presente que Ila
Comision, por la misma unanimidad ya indicada, acordé introducir una
enmienda de mera forma al articulo 248.
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Nudmero 2

Este numero sustituye el articulo 248 bis del
Cadigo Penal que regula el cohecho pasivo propio agravado.

La norma aprobada en general sanciona al
empleado publico que solicitare o aceptare recibir un beneficio indebido, para
si 0 un tercero para omitir o por haber omitido un acto debido propio de su
cargo, o para ejecutar o por haber ejecutado un acto con infraccion a los
deberes de su cargo, serd sancionado con la pena de reclusion menor en
su grado maximo a reclusion mayor en su grado minimo, y ademas, con la
pena de inhabilitacion absoluta para cargos u oficios publicos perpetua y
multa del duplo al cuadruple del provecho solicitado o aceptado. Si el
beneficio fuere de naturaleza distinta a la econdmica, la multa sera de cien a
mil unidades tributarias mensuales.

En relacidbn con esta disposicion se presentd la
indicaciéon numero 2° del Honorable Senador seior Horvath que sugiere
eliminar del articulo 248 bis aprobado en general la frase: “reclusion menor
en su grado maximo a”.

En primer lugar, el sefor Presidente de la
Comisién se concedid el uso de la palabra al profesor de derecho penal
seflor Matus. En relacién con la indicacion, explic6 que el objetivo de la
proposicion es elevar la pena a la figura aprobada en general. Sefialé que al
fin de cuentas la decision de aumentar una sancion es la contrapartida de la
valoracion que debe hacer el legislador del bien juridico protegido, lo que es
un asunto privativo de su competencia.

Expres6 que desde el punto de vista técnico el
Unico punto que conviene observar es que este proyecto no contiene normas
especiales sobre determinacién de la pena que impidan al juez salirse del
marco punitivo establecido en la ley. En esa linea, explicé que la idea de la
indicacion es eliminar el piso de la sancién propuesta para que tras la
aplicacion de las reglas generales sobre determinacion, la pena efectiva no
se vea tan disminuida.

En segundo lugar, hizo uso de la palabra el
profesor de derecho penal seiior Hernandez, quien con ocasion de la
indicacion se refiri6 a los nuevos marcos punitivos que establece este
proyecto. Sefialé que el legislador es soberano para establecer la valoracion
de los bienes juridicos que estan detras de la conducta incriminada, aunque
debe ser cauto a la hora de asignar la sancidn en comparacion con otras
figuras que tutelan intereses de mayor entidad.
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Al respecto, también trajo a colacion lo sefialado
previamente por él en la discusion en general. Observéd que la figura de los
articulos 248 bis y 249 operan como formas agravadas del cohecho base del
articulo 248, y siempre que el acto u omision que se obtiene del funcionario
publico no tenga asignada una sancién mayor para €l o para el particular que
lo solicita. En ese entendimiento, expresd que conviene detenerse en la
justificacion de los aumentos de pena que se proponen, que pueden terminar
rompiendo la estructura supletoria de estos tipos penales.

Afadi6 que el articulo 8° del Cddigo Penal
establece que por regla general la conspiracion y la proposicion para cometer
un delito no se sancionan a menos que haya una norma expresa en
contrario. A su vez, el niumero 2) del articulo 15 de ese cuerpo legal sanciona
la induccién a otro a cometer un delito solo cuando el inducido ha tenido
exito. Teniendo presente lo anterior, se debe tener cuidado con el efecto que
puede acarrear el articulo 250, que sanciona al inductor de las figuras de los
articulos 248, 248 bis y 249 con las mismas penas que al autor, sin requerir -
necesariamente-, que la conducta inducida haya tenido lugar.

Como contrapartida, manifestd que un punto muy
destacable de la nueva penalizacion que se propone son las nuevas reglas
de inhabilitacion para cargos u oficio publicos, que tienen una potencialidad
disuasoria mayor que las sanciones corporales, las que ademas -por
aplicacion de las reglas generales de determinacién de penas y la sustitucion
de sanciones privativas de libertad-, son mas bien tedricas.

A su turno, la asesora de la Fiscalia Nacional
del Ministerio Publico, sefiora Marta Herrera, expresé que en su minuto la
institucion que representa manifestdé publicamente que es muy necesario
elevar la pena actual a los delitos funcionarios, y que la via que elije esta
mocion -consistente en elevar los pisos minimos de la sancion-, es mejor que
el camino que sigue el proyecto contenido en el mensaje del Gobierno, que
se limita aumentar los maximos legales de la sancién. Con todo, observo que
un alza desmedida de la pena, como la que propone la indicacion, puede
tener problemas de justificacion ante otras figuras que cautelan bienes
juridicos mas acuciantes para la sociedad. En contraste, indicé que la
propuesta del texto aprobado en general representa un todo mas coherente,
porque eleva en forma consistente todos los pisos punitivos de las figuras
relevantes en este ambito.

Puntualizé que, a diferencia de lo que considera el
profesor sefior Herndndez, a su juicio hay razones justificadas para se
apruebe un aumento relevante de la pena en el caso del articulo 249, pues
en esa disposicion se penaliza una accién u omisiéon de un funcionario
publico a cambio de una prebenda, realizada con infraccion a los deberes de
Su cargo y que importa ademas un agravio contra los derechos garantizados
por la Constitucion.
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Expres6 que si se quiere explorar una via
alternativa para aumentar las penas, podria plantearse un mecanismo similar
al que plantea el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal, por la via de
aumentar la sancion del delito cometido como resultado de la accion u
omision del funcionario cohechado.

En seguida intervino el Honorable Senador
sefior Harboe, quien plante6 que esta mocion se hace cargo de la patente
realidad del rechazo social en aumento frente a ciertas conductas
funcionarias indebidas, por lo que es imprescindible incrementar las
sanciones que prevé la ley. Subrayé que también es muy importante que la
reforma que se adopte sea eficaz. Observo que atenta contra ese objetivo un
alza desmesurada de la pena, pues ello puede tener el efecto
contraproducente de inhibir su aplicacion judicial.

Finalmente, el Presidente de la Comision,
Honorable Senador seior Araya, declar6 cerrado el debate y puso en
votacion la indicaciéon numero 2.

- La Comisién por la unanimidad de sus
integrantes, Honorables Senadores seiiores Araya, De Urresti, Espina,
Harboe y Larrain, rechazé esta indicacion.

Con la misma unanimidad se aprobé una
enmienda de forma a este texto. Para adoptar este acuerdo se tuvo
presente lo que dispone el inciso final del articulo 121 del Reglamento
del Senado.

A continuacién, los miembros de la Comisién
notaron que el texto aprobado en general sustituye completamente el articulo
248 bis. Esa disposicion tiene dos incisos. El primero establece la figura del
cohecho agravado por la calidad de ilicita de la accion u omision proferida
por el funcionario publico cohechado. El segundo regula una forma calificada
de realizar esa accion u omision, consistente en que el funcionario
cohechado influya en otro funcionario para que él, a su vez, cometa la accién
u omision en cuestion. El texto de esta figura calificada es el siguiente:

"Si la infraccion al deber del cargo consistiere en
ejercer influencia en otro empleado publico con el fin de obtener de éste una
decision que pueda generar un provecho para un tercero interesado, se
impondra la pena de inhabilitacion absoluta para cargo u oficio publico,
perpetua, ademas de las penas de reclusion y multa establecidas en el inciso
precedente.".

Sobre este punto la Comisién abrié debate, ya que
el texto aprobado en general no contempla esta figura.
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En primer término hizo uso de la palabra la
asesora de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, seiiora Marta
Herrera, quien expresd que la figura que sanciona el inciso segundo del
articulo 248 bis esta comprendida en el inciso primero antes reemplazado,
por lo que su eliminacion no importaria una despenalizacion de la conducta.
Anadié que esta figura especial tiene una pena mas alta, pero el texto de
este proyecto agrava también la figura base, por lo que el resultado de su
eliminacion es igual. En consecuencia, se puede reemplazar el articulo 248
bis sin que esta situacion signifique una despenalizacion de la figura que
contempla el inciso segundo del articulo 248 bis.

Por su parte, el profesor de derecho penal
sefior Matus coincidi6 con la apreciacién anterior. Agregd que si se
mantiene el inciso segundo del articulo 248 bis, sin ninguna enmienda, se
podria transformar en una figura penal privilegiada en relacién con lo que
establece el nuevo inciso primero del articulo 248 bis.

A su turno, el Honorable Senador Araya consulto
si en la actualidad hay juicios pendientes por esta causa.

El profesor de derecho penal sefior Matus
reconocio que si, por lo que el asunto de la derogacion podria discutirse ante
estrados. Expresd que para evitar o anterior podria mantenerse el inciso
segundo, pero adecuando la penalidad.

Ante una consulta de la Comision, el seifor
Secretario de la Corte Suprema manifestd que es preferible, para evitar
problemas de destipificacion de conductas actualmente sometidas a proceso,
mantener el contenido del inciso segundo, pero igualando las penas. Con
ese fin propuso la siguiente redaccion alternativa del inciso segundo en
cuestion:

“Con las mismas penas sefaladas en el inciso
anterior se sancionara al funcionario publico que, con infraccion a los
deberes del cargo, ejerza influencia en otro empleado publico con el fin de
obtener de éste una decision que pueda generar un provecho para un tercero
interesado.”.

El Presidente de la Comision, Honorable
Senador sefior Araya, sometio a votacion la proposicion anterior.

La Comisién, por la unanimidad de sus
integrantes, Honorables Senadores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y
Larrain, aprobé esta disposicion. Para adoptar este acuerdo se tuvo en
vista lo que dispone el inciso final del articulo 121 del Reglamento del
Senado.
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Nidmero 5)

Reemplaza del articulo 251 bis que sanciona el
cohecho a funcionario publico extranjero.

La norma aprobada en general dispone que el que
ofreciere, prometiere o diere a un funcionario publico extranjero, un beneficio
indebido, en provecho de éste o de un tercero, para que realice una accion o
incurra en una omisién con miras a la obtencién o mantencion, para si u otro,
de cualquier negocio o ventaja indebida en el ambito de cualesquiera
transacciones internacionales, sera sancionado con la pena de reclusion
menor en su grado medio a reclusidbn mayor en su grado minimo y, ademas,
con las de multa e inhabilitacion establecidas en el articulo 248 bis. Si el
beneficio fuere de naturaleza distinta a la econdmica, la multa sera de cien a
mil unidades tributarias mensuales. De igual forma sera castigado el que
ofreciere, prometiere o diere el aludido beneficio a un funcionario publico
extranjero por haber realizado o haber incurrido en las acciones u omisiones
sefaladas, y el que consintiere en dar el referido beneficio.

En relacidbn con esta disposicion se formulo la
indicacién nimero 3, del Honorable Senador seinor Horvath. Mediante
ella propone reemplazar en el articulo 251 bis aprobado en general la
expresion “de cualquier negocio o ventaja indebida en el ambito de
cualesquiera transacciones internacionales” por “de cualquier ventaja
indebida en el contexto de una relacién econémica internacional o de una
actividad econémica desempefada en el extranjero”.

Al iniciarse el estudio de este asunto, el
Presidente de la Comision, Honorable Senador seiior Araya, concedi6 el
uso de la palabra al profesor de derecho penal sefior Matus, quien plante6
gue esta modificacién parece hacerse cargo de una situacion observada por
organismos internacionales en esta materia.

Explic6 que hay casos en los que un funcionario
publico extranjero actta fuera de su pais como particular coman. Ello tiene
lugar cuando se trata de empresas publicas que operan fuera de las
fronteras nacionales a través de participaciones accionarias en entidades
establecidas en otras jurisdicciones. En ese caso, el empleado que
representa ese interés accionario no actia como funcionario publico
extranjero sino como privado.

Sefialo que el caso anterior tiene lugar en nuestro
pais respecto de varias empresas estatales europeas de servicios sanitarios
o de produccién o distribucion de energia eléctrica, que tienen participacion
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accionaria en empresas privadas chilenas del mismo rubro. En ese caso, el
funcionario publico extranjero que representa esos intereses accionarios en
Chile actian en nuestra jurisdiccibn como un particular, por tanto no puede
apreciarse en su conducta el tipo de cohecho de funcionario publico
extranjero, por lo que no es sancionable en Chile ni tampoco puede ser
extraditado desde nuestro pais por esa causa. Plante6 que en base al
entendimiento anterior, la indicacion deberia ser aprobada.

Seguidamente, intervino el profesor de derecho
penal sefior Hernandez, quien manifesté que comparte las observaciones
hechas a este respecto por quien le antecedio en el uso de la palabra.

Destacé que la indicacion también soluciona un
asunto que proviene de la traduccion espafiola de los tratados internaciones
gue impusieron la obligacion de tipificar estas figuras. En ellas se planteaba
gue el negocio o ventaja indebida que obtuvieron los funcionarios publicos
extranjeros deberian plantearse en el contexto de "transacciones
internacionales”, lo que ha sido interpretado en las jurisdicciones
hispanoparlantes como un asunto Unicamente atingente al comercio
internacional, y no a actividades realizadas integramente en el extranjero con
capitales foraneos, como explico el profesor Matus.

A su turno, la asesora de la Fiscalia Nacional
del Ministerio Publico, sefiora Marta Herrera, explicO que no tienen
observaciones a la indicacion numero 3. Afadié que el articulo aprobado en
general satisface las inquietudes planteadas en las revisiones efectuadas a
nuestro pais por la OCDE.

El asesor del Ministerio Publico, seiior Hernan
Fernandez, sefal6 que la redaccién aprobada en general estd conforme a
los criterios que establecen los tratados internacionales sobre esta materia.
Afadi6é que si se introduce un cambio como el propuesto en la indicacion se
podrian generar observaciones de la OCDE. En este sentido, puntualizé que
seria preferible dejar esta norma como venia en propuesta en el proyecto
aprobado en general.

El profesor de derecho penal sefior Matus
recordd que Chile es un pais soberano y que sobre esa base se podria
entender que las observaciones que podria hacer la OCDE solo dicen
relacion con la interpretacion de los tratados. Agreg6é que lo que hay que
preguntarse es si esta regulacion incluye a los funcionarios publicos
extranjeros que en Chile actian como representantes de empresas
extranjeras. Ellos actuarian en el ambito de negociaciones nacionales y no
internacionales. Afadié que ese caso quedarian fuera del articulo sino se
aprueba la indicacion del Honorable Senador sefior Horvath, pues la norma
se refiere a actos internacionales. Tampoco quedarian incluidos en esta
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disposicion los funcionarios que actian como particulares en transacciones
locales. Para prevenir estas situaciones habria que aprobar esta indicacion.

Por su parte, el Honorable Senador sefor
Espina se mostr6 a favor de la indicacion, porque mas alla de las
observaciones gramaticales puntuales, permite que el tipo abarque figuras de
ventajas indebidas que hoy no estan contempladas y que deberia estarlo, tal
como lo ha explicado el profesor Matus previamente.

Aclaré que lo que se estd penalizando es ofrecer
dinero o un beneficio a alguien para obtener una ventaja indebida. Explico
gue este cambio, en principio, no presenta dificultad.

El Honorable Senador Harboe sefalé que
entendia que el Ministerio Publico esta en contra de la aprobacion de esta
indicacién. Agregé que su no aprobacion limitaria la capacidad de
persecucion de determinadas conductas. ExplicO que el era partidario de
ampliar las figuras ilicitas que pueden ser perseguidas penalmente. Ellas
debieran considerar a los funcionarios extranjeros que estando domiciliado
en Chile y que actdan en representacion de multinacionales cometen este
tipo de delitos. No parece justo que un funcionario publico chileno sea
condenado por esta conducta y que el funcionario publico extranjero quede
indemne a pesar de realizar la misma accion.

El Honorable Senador seifior Espina pidio que el
Ministerio Publico aclare cual es su opinion definitiva en esta materia. Explico
gue no quiere que en el futuro se diga que por aprobar una norma como esta
se esta limitando la accién del Ministerio Publico.

Destacé que lo que se esta castigando es
cualquier negocio o ventaja indebida. Insisti6 que es necesario precisar con
claridad esta disposicion.

El Honorable Senador sefor Larrain hizo
presente que es importante precisar este punto. Sefialé que lo que ha
entendido, a partir de lo que ha explicado previamente el profesor sefior
Matus, es que esta norma regula una situacion que es mas amplia que el
texto aprobado en general. Esta indicacibn amplia y tipifica mejor los
sobornos en que pueden incurrir los funcionarios publicos extranjeros

El profesor sefior Matus reiteré que la indicacion
no tiene que ver con que si se trata de un negocio 0 ventaja indebida o el
cumplimiento de una convencion internacional. La pregunta que hay que
hacer en este caso es la siguiente ¢como regula el Estado de Chile la
actuacion de un funcionario extranjero que, en el desempefio de su cargo
como funcionario extranjero realiza transacciones locales, soborna a un
funcionario publico nacional? Se trata de sancionar un acto de soborno de
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caracter local que se produce en Chile, por parte de un funcionario publico
extranjero.

Argumentd que esta Ultima situacién es la que
trata de sancionar la indicacion que ha presentado el Honorable Senador
seflor Horvath. Por eso es muy importante cambiar la frase “de cualquier
negocio o ventaja indebida en el ambito de cualesquiera transacciones
internacionales” por “de cualquier ventaja indebida en el contexto de una
relacion econdmica internacional o de una actividad econdmica
desempeiiada en el extranjero”.

Seguidamente, la asesora del Ministerio
Publico, sefiora Marta Herrera, explicoé que el Servicio no se ha
manifestado en contra de esta propuesta. Agregé que lo que ha sefialado es
gue el texto aprobado en general estd mas conforme con lo que dispone la
convencion de la OCDE. En todo caso, agrego, si se aprueba el texto de la
indicacion, la persecucion penal va ser mas amplia y que la Fiscalia no esta
en contra de ello.

Finalmente, el sefior Presidente de la Comision
declar6 cerrado el debate, y puso en votacion la indicacion numero 3.

- La Comisién, por la unanimidad de sus
integrantes, Honorables Senadores seiiores Araya, De Urresti, Espina,
Harboe y Larrain, aprobé esta indicacion.

Articulo 2°

Seguidamente, la Comision acordd, por la
unanimidad de sus integrantes, Honorables Senadores sefores Araya, De
Urresti, Espina, Harboe y Larrain, introducir dos enmiendas de forma al
articulo segundo del proyecto que modifica los incisos primero y segundo del
articulo 15 de la ley N° 20.393.

Para adoptar este acuerdo se tuvo en cuenta lo
dispuesto por el inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado.

Finalmente, los miembros de la Comisién
acordaron reiterar que el propésito de esta iniciativa es hacer mas precisas
las conductas tipificadas en la ley para los delitos de cohecho, y aumentar
Sus penas.
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Asimismo, tuvieron en cuenta que las
disposiciones penales modificadas en este proyecto podrian ser materia de
juicios pendientes, por lo que cabe la posibilidad que algunos defensores
utilicen este hecho como argumento para alegar una presunta destipificacion
de las conductas que se les imputan a sus clientes.

Sobre el particular, la unanimidad de los miembros
de la Comision observo que la situacion anterior dista mucho del verdadero
propésito de esta iniciativa y que en ningun caso se pretende establecer un
tipo de impunidad en esta materia. Por esa razon, consideraron necesario
adoptar una medida de resguardo, consistente en incorporar al proyecto una
disposicion que sefiale, en forma especifica, que los hechos acaecidos con
anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley seguiran siendo juzgados
por la legislacion vigente a la fecha en que ellos tuvieron lugar.

Asimismo, se tuvo presente que el legislador ha
adoptado un criterio similar a este cuando aprobo la ley N° 20.000, que
sanciona el trafico ilicito de estupefaciente y sustancias sicotropicas, y la ley
N° 20.720 que sustituye el régimen concursal vigente por una ley de
reorganizacion y liquidacion de empresas y personas, y perfecciona el rol de
la superintendencia del ramo.

El texto de esta disposicion es el siguiente:

“Articulo Transitorio. Esta ley solo se aplicara a los
hechos delictivos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia. La
tipificacion y sancion establecida en forma previa a esta modificacion legal en
los articulos 248, 248 bis, 249, 250, y 251 bis del Cddigo Penal y en los
incisos primero y segundo del articulo 15 de la ley N° 20.393, continuaran
vigentes para todos los efectos relativos a la persecucion de los delitos
contemplados en sus disposiciones y perpetrados con anterioridad a la
publicacion de esta ley.

- La Comisién, por la unanimidad de sus
integrantes, Honorables Senadores seiiores Araya, De Urresti, Espina,
Harboe y Larrain, aprobaron la norma transcrita precedentemente. Para
adoptar este acuerdo tuvo en cuenta lo que dispone el inciso final del articulo
121 del Reglamento del Senado.

En conformidad a los acuerdos adoptados, la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento tiene el honor
de proponer las siguientes modificaciones al proyecto de ley aprobado en
general por el Honorable Senado.
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Articulo 1°
Numero 1)

Sustituir el guarismo “500” por la expresion
“quinientas”. (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores sefiores Araya, De
Urresti, Espina, Harboe y Larrain) Inciso final del articulo 121 del Reglamento
del Senado.

Numero 2)

Articulo 248 bis
Inciso primero

Agregar a continuacion de la expresion
“inhabilitaciébn absoluta” la expresion “ perpetua”, y suprimir la palabra “
perpetua” que esta a continuacion de la voz “publicos”. (Unanimidad 5 x O.
Honorables Senadores sefiores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain)
Inciso final del articulo 121 del Reglamento del Senado.

Inciso segundo
Sustituirlo por el siguiente:

“Con las mismas penas sefialadas en el inciso
anterior se sancionara al funcionario publico que, con infraccion a los
deberes del cargo, ejerza influencia en otro empleado publico con el fin de
obtener de éste una decision que pueda generar un provecho para un tercero
interesado.”. (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores sefiores Araya, De
Urresti, Espina, Harboe y Larrain). Inciso final del articulo 121 del
Reglamento del Senado.

Ndmero 5)
Articulo 251

Sustituir la frase “de cualquier negocio o ventaja
indebida en el ambito de cualesquiera transacciones internacionales” por “de
cualquier ventaja indebida en el contexto de una relacibn econdémica
internacional o de una actividad econémica desempefiada en el extranjero”.
(Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores sefiores Araya, De Urresti,
Espina, Harboe y Larrain).
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Articulo 2°
Introducir las siguientes modificaciones:

1. Sustituir la frase: “en los articulos 250 inciso 2°”
por “en el inciso segundo del articulo 250”.

2. Remplazar la frase “ y al delito contemplado en
el articulo 27” por “ en el articulo 27”. (Unanimidad 5 x 0. Honorables
Senadores sefiores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain) Inciso final
del articulo 121 del Reglamento del Senado.

A continuacion, agregar el siguiente articulo
transitorio nuevo:

“Articulo Transitorio. Esta ley solo se aplicara a los
hechos delictivos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia. La
tipificacion y sancién establecida en forma previa a esta modificacion legal en
los articulos 248, 248 bis, 249, 250, y 251 bis del Codigo Penal y en los
incisos primero y segundo del articulo 15 de la ley N° 20.393, continuaran
vigentes para todos los efectos relativos a la persecucion de los delitos
contemplados en sus disposiciones y perpetrados con anterioridad a la
publicacion de esta ley.”. (Unanimidad 5 x 0. Honorables Senadores sefiores
Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain) Inciso final del articulo 121 del
Reglamento del Senado.

TEXTO DEL PROYECTO:

En virtud de las modificaciones anteriores, el

proyecto de ley queda como sigue:
PROYECTO DE LEY

Articulo  1°.  Introducense las  siguientes
modificaciones al Cadigo Penal:

1) Reemplazase el articulo 248 por el siguiente:

“Articulo 248. El empleado publico que solicitare o

aceptare recibir mayores derechos de los que le estan sefialados por razén
de su cargo, o un beneficio indebido, para si 0 un tercero para ejecutar o por



27

haber ejecutado un acto propio de su cargo en razon del cual no le estan
sefialados derechos, sera sancionado con la pena de reclusibn menor en sus
grados medio a maximo, inhabilitacion absoluta para cargos u oficios
publicos en cualquiera de sus grados y multa del tanto al duplo de los
derechos o del beneficio solicitados o aceptados. Si el beneficio fuere de
naturaleza distinta a la econémica, la multa serd de cincuenta a quinientas
unidades tributarias mensuales.”.

2) Sustituyese el articulo 248 bis por el siguiente:

“Articulo 248 bis. El empleado publico que
solicitare o0 aceptare recibir un beneficio indebido, para si o un tercero para
omitir o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar
0 por haber ejecutado un acto con infraccion a los deberes de su cargo, sera
sancionado con la pena de reclusibn menor en su grado maximo a reclusion
mayor en su grado minimo, y ademas, con la pena de inhabilitacién
absoluta perpetua para cargos u oficios publicos y multa del duplo al
cuadruple del provecho solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de
naturaleza distinta a la econdmica, la multa ser4 de cien a mil unidades
tributarias mensuales.

Con las mismas penas sefaladas en el inciso
anterior se sancionara al funcionario publico que, con infraccion a los
deberes del cargo, ejerza influencia en otro empleado publico con el fin
de obtener de éste una decisién que pueda generar un provecho para
un tercero interesado.”

3) Reemplazase el articulo 249 por el siguiente:

“Articulo 249. El empleado publico que solicitare o
aceptare recibir un beneficio indebido, para si o para un tercero para cometer
0 por haber cometido alguno de los crimenes o simples delitos expresados
en este Titulo, o en el parrafo 4 del Titulo Ill, sera sancionado con la pena de
reclusion mayor en sus grados minimo a medio, inhabilitacibn absoluta
perpetua para cargos u oficios publicos, y multa del duplo al cuadruple del
provecho solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a
la econdmica, la multa sera de cien a mil unidades tributarias mensuales.

Lo establecido en el inciso anterior se entiende sin

perjuicio de la pena aplicable al delito cometido por el empleado publico y a
las reglas concursales de aplicacion general.”.

4) Sustituyese el articulo 250 por el siguiente:
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“Articulo 250. EI que ofreciere o consintiere en dar
a un empleado publico un beneficio econémico o de otra naturaleza, en
provecho de éste o de un tercero, para que realice las acciones o incurra en
las omisiones sefialadas en los articulos 248, 248 bis y 249, o por haberla
realizado o haber incurrido en ellas, sera castigado con las mismas penas de
multa e inhabilitacién establecidas en dichas disposiciones.

Tratandose del beneficio consentido u ofrecido en
relacion con las acciones u omisiones del articulo 248, el sobornante sera
sancionado, ademas, con la pena de reclusibn menor en su grado medio a
maximo.

Tratandose del beneficio consentido u ofrecido en
relacién con las acciones u omisiones sefialadas en el articulo 248 bis, el
sobornante sera sancionado, ademas, con pena de reclusibn menor en su
grado maximo a reclusién mayor en su grado minimo.

Tratandose del beneficio consentido u ofrecido en
relacion con los crimenes o simples delitos sefialados en el articulo 249, el
sobornante sera sancionado, ademas, con pena de reclusion mayor en sus
grados minimos a medio. En estos casos, si al sobornante le correspondiere
una pena superior por el crimen o simple delito de que se trate, se estara a
esta ultima.”.

5) Reemplazase el articulo 251 bis por el
siguiente:

“Articulo 251 bis. El que ofreciere, prometiere o
diere a un funcionario publico extranjero, un beneficio indebido, en provecho
de éste o de un tercero, para que realice una accion o incurra en una omision
con miras a la obtencién o mantencion, para si u otro, de cualquier ventaja
indebida en el contexto de una relacion econémica internacional o de
una actividad econémica desempeiiada en el extranjero, serd sancionado
con la pena de reclusién menor en su grado medio a reclusion mayor en su
grado minimo y, ademas, con las de multa e inhabilitacién establecidas en el
articulo 248 bis. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta a la econdémica, la
multa sera de cien a mil unidades tributarias mensuales. De igual forma sera
castigado el que ofreciere, prometiere o diere el aludido beneficio a un
funcionario publico extranjero por haber realizado o haber incurrido en las
acciones u omisiones sefaladas, y el que consintiere en dar el referido
beneficio.”.

6) Incorpdrase un nuevo parrafo en el Titulo V del
Libro Il denominado “De los crimenes y simples delitos cometidos por
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empleados publicos en el desempefio de sus cargos” bajo el numeral nuevo
8 9 ter, denominado “Normas comunes a los parrafos anteriores.”

7) Agrégase el siguiente articulo 251 quater,
nuevo, a continuacion el nuevo parrafo § 9 ter:

“Articulo 251 quater. Los bienes recibidos,
malversados o defraudados por el empleado publico caeran siempre en
comiso. Sera aplicable, en este caso, lo dispuesto en el articulo 37 de la ley
19.913.".

8) Agréganse, a continuacion del articulo 287, los
siguientes articulos nuevos:

“Articulo 287 bis. El que prometa, ofrezca o diere,
en forma directa o indirecta, un beneficio indebido en su propio provecho o
en el de un tercero, a una persona que dirija una entidad del sector privado o
cumpla cualquier funcion de direccién o supervision en ella, a fin que actue o
se abstenga de actuar, con infraccion a los deberes inherentes a sus
funciones, serd sancionado con la pena de reclusion menor en su grado
medio a maximo y multa del tanto al cuadruple del beneficio prometido,
ofrecido o dado. Asimismo, la persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcién de direccion o supervision en ella, que
solicite o consiente en recibir de cualquier persona, en forma directa o
indirecta, un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
favor de un tercero, a fin que actie o se abstenga de actuar, con infraccion a
los deberes inherente a sus funciones, serd castigado con la pena de
reclusién menor en su grado medio a maximo y multa del tanto al cuadruple
del beneficio solicitado o consentido.”.

“Articulo 287 ter. El que, teniendo a su cargo el
cuidado, la custodia o la gestion del patrimonio de otra persona, o de alguna
parte de éste, en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o
contrato, le causare un perjuicio, sea ejerciendo abusivamente las facultades
para disponer por cuenta de este patrimonio, sea ejecutando u omitiendo
cualquier otra accién de modo manifiestamente contrario a los intereses del
titular del patrimonio afectado, sera castigado con presidio menor en su
grado maximo, y multa del diez al cien por ciento del perjuicio causado.

Si el hecho recayere sobre el patrimonio de una
persona en relacion con la cual el sujeto fuere guardador, tutor o curador, o
de una persona incapaz que el sujeto tuviere a su cargo en alguna otra
calidad, las penas se impondran en su maximum.”.
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Articulo 2°. Reemplazase los incisos primero y
segundo del articulo 15 de la ley N° 20.393 que establece la responsabilidad
penal de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica, por el
siguiente:

“Articulo 15. Determinacion legal de la pena
aplicable al delito. A los delitos sancionados en el inciso segundo del
articulo 250 del Cddigo Penal y en el articulo 8° de la ley N° 18.314, se les
aplicardn las penas previstas en esta ley para los simples delitos, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo anterior. A los delitos contemplados
en los articulos 250 incisos 3° y 4° y 251 bis del Cédigo Penal y en el
articulo 27 de la ley N° 19.913 le seran aplicables las penas de crimenes,
segun lo dispuesto en el articulo precedente.”

“Articulo Transitorio. Esta ley solo se aplicara a
los hechos delictivos cometidos con posterioridad a su entrada en
vigencia. La tipificacion y sancion establecida en forma previa a esta
modificacion legal en los articulos 248, 248 bis, 249, 250, y 251 bis del
Cédigo Penal y en los incisos primero y segundo del articulo 15 de la
ley N° 20.393, continuaran vigentes para todos los efectos relativos a la
persecucion de los delitos contemplados en sus disposiciones y
perpetrados con anterioridad a la publicacion de esta ley.”.”.

Acordado en sesiones celebradas los dias 10y 18
de enero, todas del afio 2017, con la asistencia de los Honorables Senadores
sefiores Pedro Araya Guerrero (Presidente), Alberto Espina Otero, Alfonso
De Urresti Longton, Felipe Harboe Bascuiian y Hernan Larrain Fernandez.

Sala de la Comisioén, a 24 de enero de 2017.

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Secretario de la Comision
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RESUMEN EJECUTIVO

SEGUNDO INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION,
LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO, RECAIDO EN EL
PROYECTO DE LEY, EN PRIMER TRAMITE CONSTITUCIONAL, QUE
MODIFICA EL CODIGO PENAL EN LO RELATIVO A LOS DELITOS DE
COHECHO Y SOBORNO, AUMENTANDO LAS PENAS, TIPIFICA DEL
DELITO DE SOBORNO ENTRE PARTICULARES Y DE ADMINISTRACION
DESLEAL; Y LA LEY N° 20.393, QUE ESTABLECE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LOS
DELITOS DE LAVADO DE ACTIVOS, FINANCIAMIENTO DEL
TERRORISMO Y DELITOS DE COHECHO QUE INDICA.

BOLETIN N° 10.739-07

.  OBJETIVO DEL PROYECTO PROPUESTO POR LA COMISION:

. ACUERDOS: Indicacién 1: rechazada (Unanimidad 5 x 0).
Indicacion 2: rechazada (Unanimidad 5 x 0).
Indicacién 3: aprobada (Unanimidad 5 x 0).

ll. ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LA COMISION:
Dos articulos permanentes y una disposicion transitoria.

IV. NORMAS DE QUORUM ESPECIAL: No hay
V. URGENCIA: No tiene.

VI. ORIGEN E INICIATIVA: Mocion de los Honorables Senadores
sefiores Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain.

VIl. TRAMITE CONSTITUCIONAL: Primero.

VI. APROBACION POR LA CAMARA DE DIPUTADOS: No hay.

IX. INICIO TRAMITACION EN EL SENADO: 8 de junio de 2016.

X. TRAMITE REGLAMENTARIO: segundo.
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Xl. LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA
MATERIA:

1. El Cddigo Penal que, en sus articulos 248 a 251
ter, sancionan distintas figuras de cohecho y soborno.

2. Laley N° 19.913 que crea la Unidad de Analisis
Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de lavado y
blanqueo de activos.

3. La ley N° 20.393 que establece Ila

Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en los delitos de lavados
de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho.

Valparaiso, 24 de enero de 2017.

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Secretario de la Comision
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MINUTA SR. JEAN PIERRE MATUS

Santiago, 10 de enero de 2016

H. Sr.

Pedro Araya G.

Presidente Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
Senado de la Republica

Presente:

Se me ha solicitado informar, en la discusion particular del primer tramite
constitucional, acerca del contenido del Proyecto de Ley iniciado por Mocion de
los Honorables Senadores Srs. Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain,
miembros titulares de esta Comision, Boletin N° 10.739-07, cuyos objetivos son
adecuar la penalidad de los delitos de corrupcion a su gravedad; hacer
coherente la regulacion existente con los estandares internacionales, tipificar
los delitos de soborno entre particulares y administracion desleal; y adecuar la
normativa relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas a estas
modificaciones.

Al respecto me permito Informar a Ud. lo siguiente:

En su actual estado de tramitacion, el Proyecto de Ley en cuestion deberia
entenderse aprobado en general y en particular, en su practica totalidad, pues,
segun el documento que recoge las indicaciones recibidas, éstas son sélo tres,
todas del H. Senador Horvath, y dicen relacion Unicamente con el aumento
alcance tipico del propuesto nuevo delito de cohecho pasivo propio (art. 248,
indicacion N° 1); el aumento de la nueva penalidad propuesta para el nuevo art.
248 bis (indicacion N° 2); y el alcance tipico de la nueva redaccion del delito de
soborno de funcionarios publicos extranjeros (art. 251 bis, indicacién N° 5).

Las indicaciones N° 2 y N° 5 parecen ser de facil despacho.

Indicacion N° 2

Corresponde a la facultad soberana de esta Corporacion la valoracion de la
gravedad del hecho (cohecho pasivo propio agravado) y fijar el minimo de la
pena aplicable. Pero se ha de tener en cuenta para ello que, no existiendo una
regla como la del nuevo art. 449 del Codigo Penal para esta clase de delitos, su
determinacion queda sujeto a las generales de los arts. 65 a 69 del Codigo del
ramo, con la posibilidad de obtener rebajas significativas, alin en si se parte de
la pena de reclusion mayor en su grado minimo que resultaria de aprobarse la
indicacion. Habiendo acuerdo en la Sala de aumentar en general las penas a
esta clase de delitos, la aceptacion de la indicacién propuesta parece ir en la
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misma linea, atendido que estamos ante el caso verdaderamente grave de
cohecho propio.

Indicaciéon N° 5

En cuanto a la indicaciébn N° 5, con ella se propone una adecuacion a la
redaccion del texto aprobado del delito de soborno de empleados publicos
extranjeros acorde con uno de los objetivos declarado de la Mocion, esto es, la
adecuacion de nuestra legislacion a los estandares internacionales,
permitiendo clarificar el &mbito de aplicacién de la norma que, de aprobarse,
alcanzaria no solo al cohecho de funcionarios publicos extranjeros en Chile, por
sus intervenciones en el contexto de una relacion econémica que involucre a
mas de dos Estados o territorios estatales, sino en también cualquier actividad
econOmica que desempefie en el pais, apuntando especialmente a los
empleados publicos extranjeros que administran empresas locales con
participacion de empresas publicas extranjeras.

Indicaciéon N° 1

La Indicacion N° 1, en cambio, requiere una pequefia digresion por su
importancia practica, al ampliar, implicitamente, el sentido de la ley vigente a
casos que, hasta el momento, no se han considerado punibles por la ley, como
lo es el llamado cohecho o soborno por la funcion.

En efecto, a pesar de la importante transformacién en la tipicidad objetiva
de los delitos de cohecho de las ultimas reformas legales, la legislacion vigente
ha mantenido la vinculacion entre el beneficio que se solicita, ofrece, acepta,
consiente, se recibe o da, con un acto u omisién concreto del empleado
publico, mediante el empleo de las preposiciones para o por realizar o haber
realizado un acto propio o uno indebido del cargo.

Como segun el Diccionario, la preposicion para “denota el fin o término a
gue se encamina una accion”, mientras que la particula prepositiva por denota,
entre varios significados que no vienen al caso, “causa”, esto es, el “motivo o
razon para obrar”; de las descripciones tipicas vigentes resulta que ese fin,
motivo 0 razon no es otro que la comision de un hecho determinado, esto es,
de un delito, un acto indebido, incurrir en una omision de algo que debe
hacerse o0 ejecutar un acto propio del cargo por el cual no corresponden
derechos o corresponden derechos inferiores a los dados, ofrecidos o
consentidos.

Es decir, aungque ya no exige que ese hecho determinado se cometa ni que
el soborno efectivamente en entregue o reciba para que el delito se consume,
como lo hacia la legislacion con anterioridad a 1999, si se sigue exigiendo
como requisito para su configuracion tipica que la solicitud, oferta o aceptacion
de la dadiva o promesa se haga expresamente por o para la realizacion de ese
hecho, con esa finalidad, causa o motivo.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de
Justicia desde antiguo, cuando han resuelto que no constituye delito de
cohecho la subvencion que el comercio acuerda espontaneamente a un
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Prefecto de policia, en atencion a su escaso sueldo, sin imponerle condicion
alguna que le produzca obligacion de ejecutar u omitir un acto obligatorio
propio de su cargo.’ Y, tras la reforma de 1999, en un reciente fallo del afio
2007, la Excma. Corte Suprema siguio afirmando lo mismo, cuando sostuvo en
el denominado "Caso Coimas”, donde se acreditaron pagos regulares a un ex
Subsecretario de Transportes, que el tipo legal del articulo 248 bis del Cddigo
Penal vincula la solicitud o aceptacion del soborno con la realizacion de un acto
propio o indebido del cargo, lo que no concurre cuando el aporte de dinero
entregado al funcionario es destinado integramente al financiamiento de "la
actividad politica", hecho insuficiente para dar por establecido el delito de
cohecho activo o soborno.?

Es por ello que parece acertada la pretension implicita de la Indicacién N° 1,
de desvincular el cohecho propio de un acto determinado del empleado
publico, de manera que se castigue en primera linea el que se haga por la
funcion.

Seria mas claro, sin embargo, que esta modificacion del ambito de lo
punible fuese expresa, siguiendo el modelo de las modificaciones realizadas al
Cddigo espafiol en la materia. Ello significaria aprobar la indicacion, pero
modificada en el sentido de, en vez de suprimir la referencia a los actos
determinados para o por los que se solicita o acepta el beneficio que se trate,
agregar una expresion que indique que también se castiga el solicitar o aceptar
dicho beneficio en razon de la funciébn que se desempefia, quedando mas o
menos asi:

“Indicacion N° 1 (modificada): Para agregar, en el articulo 248, después
de la frase “para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en
razon del cual no le estan sefialado derechos”, la expresion “o en consideracion
a su cargo o funcién™=.

! SCA La Serena (1914), GT 1914, 180-431, en Contra Segundo Marin y otros,
citado por ETCHEBERRY, Alfredo, El Derecho Penal en la Jurisprudencia, 22 Ed., T.
Ill, Santiago, 1987, p. 427.

2 SCS, 10 de mayo de 2007, Rol N° 3.430 - 2005.

3 En el derecho penal espafiol, el delito de cohecho es regulado en el Capitulo V
del Titulo XIX del Cédigo Penal de 1995, que se denomina “Del Cohecho”, donde
se contempla una pluralidad de tipos delictivos. De la lectura de sus disposiciones
encontramos que hasta el afio 2010 las Unicas hipétesis punibles de cohecho
activo o soborno requerian que las dadivas, favores o retribuciones que el
funcionario publico aceptare o recibiere, fueren en provecho propio o de un
tercero, y estuvieren vinculadas con la actuacién u omisién en la ejecucién de
delitos funcionarios, o de funciones ajenas o propias del cargo, sean estas
anteriores o posteriores a la dadiva favor o retribuciones. Es decir, una regulacién
muy similar a la vigente en Chile desde el afio 1999, de modo que, para
configurar el delito de soborno o cohecho activo, las dadivas, favores o
retribuciones deberian ofrecerse o hacerse para o por una conducta u omisién
determinada (delito, omisién o acto impropio); de lo contrario, no era posible
configurar el delito ((SILVA SANCHEZ, Jesls Maria (Dir.), Lecciones de Derecho
Penal, Parte Especial, 32 Ed., Barcelona, 2011, p. 340, con referencias
jurisprudenciales.). Esta situacién cambié tras la reforma de fecha 22 de junio de
2010, con la promulgacién de la LO 5/2010 que introdujo modificaciones a la
regulacién del delito de soborno, disponiendo ahora: “Articulo 424: 1. El particular
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Sin embargo, a pesar de esta modificacion propuesta que, de aplicarse en
Chile, podria cubrir el caso antes citado de los pagos mensuales a un Prefecto
de Policia por ser tal y que nuestra Jurisprudencia, con justa razon, entendio
excluido de las figuras de cohecho, el legislador espafiol tomé6 rapidamente
nota de la insuficiencia de la misma para cubrir los casos de financiamiento
irregular de la actividad politica como un todo y de los partidos politicos, en
particular, que hoy afectan también nuestra vida publica.

Y asi, como se sefiala en el Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal, “la reforma introduce un nuevo Titulo XllII bis con la rdbrica
«De los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos», integrado por los
dos nuevos articulos 304 bis y 304 ter, que da respuesta penal a la necesidad
de definir un tipo penal especifico para estos actos delictivos, ya que en la
vigente legislacion espafiola no existe un delito concreto que esté tipificado
como delito de financiacion ilegal de partidos politicos”, agregando: “con esta
modificacion se castigara a aquellas personas que acepten y reciban
donaciones ilegales o que participen en estructuras u organizaciones cuyo
principal objeto sea el de financiar ilegalmente a un partido politico”.

En este nuevo parrafo y articulos, inexistentes en nuestra legislacion, se
dispone:

“De los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos

Art. 304 bis. 1. Sera castigado con una pena de multa del triplo al quintuplo
de su valor, el que reciba donaciones o aportaciones destinadas a un partido
politico, federacion, coalicion o agrupacion de electores con infraccion de lo
dispuesto en el articulo 5.Uno de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre
financiacion de los partidos politicos.

2. Los hechos anteriores seran castigados con una pena de prision de seis
meses a cuatro afios y multa del triplo al quintuplo de su valor o del exceso
cuando:

a) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 5.Uno, letras a) o c¢) de la
Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos,
de importe superior a 500.000 euros, o que superen en esta cifra el limite fijado
en la letra b) del aquel precepto, cuando sea ésta el infringido.

b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.Dos de la Ley Organica
8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, que superen
el importe de 100.000 euros.

que ofreciere o entregare dadiva o retribucién de cualquier otra clase a una
autoridad, funcionario publico o persona que participe en el ejercicio de la funcién
publica para que realice un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo o
un acto propio de su cargo, para que no realice o retrase el que debiera practicar,
0 en consideracién a su cargo o funcidn, sera castigado en sus respectivos casos,
con las mismas penas de prisién y multa que la autoridad, funcionario o persona
corrompida.” Segun Mufioz Conde, con este cambio legal, “a diferencia de lo que
sucedia en la regulacién anterior a 2010, ahora se admite claramente la
posibilidad de que el particular cometa cohecho también en el caso del cohecho
impropio del funcionario; es decir, se castiga la conducta en consideracion a su
cargo” (MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, 182 Ed.,
Valencia, 2010, p. 1027).
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3. Si los hechos a que se refiere el apartado anterior resultaran de especial
gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la
superior en grado.

4. Las mismas penas se impondran, en sus respectivos casos, a quien
entregare donaciones 0 aportaciones destinadas a un partido politico,
federacion, coalicion o agrupacion de electores, por si o0 por persona
interpuesta, en alguno de los supuestos de los numeros anteriores.

5. Las mismas penas se impondran cuando, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 31 bis de este Codigo, una persona juridica sea responsable de
los hechos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g)
del apartado 7 del articulo 33.»

Art. 304 ter. 1. Sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios, el
que participe en estructuras u organizaciones, cualquiera que sea Ssu
naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de partidos politicos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores, al margen de lo
establecido en la ley.

2. Se impondra la pena en su mitad superior a las personas que dirijan
dichas estructuras u organizaciones.

3. Si los hechos a que se refieren los apartados anteriores resultaran de
especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose
llegar hasta la superior en grado.”

Como sefiala Mufioz Conde respecto a estas nuevas figuras penales
incorporadas en la legislacion espafola recién en marzo de 2015, “hasta esta
reforma la financiacion ilegal como tal de los partidos no era en si misma
delito”, no obstante que “los gastos elevados que requieren las actividades de
los partidos [...]; y sobre todo su capacidad para adoptar cuando llegan al
poder decisiones de gran relevancia econdémica, como la adjudicacién de
contratos, la concesion de subvenciones, etc., han determinados que
importantes grupos de presion, <<lobbies>>, hayan financiado, de forma
encubierta e ilegal, sus gastos, inversiones en infraestructuras, campanas
electorales, etc.”.*

En consecuencia, si se quiere avanzar todavia mas en esta materia, seria
necesario plantearse la necesidad de, junto con la aprobacion de la Indicacién
N° 1 del Senador Horvath, estudiar la posibilidad de incorporar una nueva
indicacion que permita, como se ha hecho recientemente en Espafia, sancionar
efectivamente los casos de financiamiento irregular de la actividad politica.

Lo anterior nos lleva a preguntarnos si existe la posibilidad de otras
reformas en esta materia, que podrian perfeccionar nuestra legislacion. Y

Y a este respecto nos encontramos que ante esta Corporacion se
encuentra en discusion, para su aprobacion en general, en segundo tramite
constitucional, un Proyecto de Ley iniciado por mensaje Presidencial, Boletin N°
10.155-07 que abarca las mismas materias que el aqui informado, desde
puntos de vista a veces coincidentes y a veces no del todo, y ademas otros

* MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, 202 Ed., Valencia,
2016, p. 452.
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aspectos de la regulacion de los delitos de corrupcidn que, a mi juicio,
requieren una consideracién conjunta, consideracién que debiera contemplar
hacerse cargo del sentido de la indicacion del H. Senador Horvath, esto es, del
castigo del cohecho por la funcién, y también de la adecuada represion del
financiamiento irregular de la actividad politica, aspectos que tampoco se
consideran en ese otro mas extenso proyecto.

Pero como no es mi resorte esa decision, mientras ella no se adopte, es
todo cuanto podria informar respecto del proyecto que ahora se encuentra en
discusion.

Sin otro particular, le saluda atentamente,

Jean Pierre Matus A.
Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Chile

c.c.: Archivo



40

SEGUNDA MINUTA SR. JEAN PIERRE MATUS

Santiago, 11 de enero de 2017

H. Sr.
Pedro Araya G.
Presidente Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento

Senado de la Republica

Presente:

De conformidad con lo discutido en la sesion de la Comision del dia de
ayer martes 10, me permito hacer llegar a UD. y, por su intermedio, una
sintesis de mis propuestas en la materia, que aclaran las dudas interpretativas
surgidas en discusion, entendiendo que corresponde Unicamente, en este
tramite legislativo, emitir un pronunciamiento sobre las tres indicaciones
presentadas por el H. Senador Horvath:

Indicacion N° 1

Entendida como una indicacion cuya propuesta de fondo es agregar al
ambito de lo punible el cohecho por la funcion o cargo (egj.: realizar pagos
mensuales a un empleado publico sin contraprestacion precisa), propuesta
respecto de la cual existi6 consenso general en la discusion, salvo aspectos
puntuales de interpretacion, sugiero aprobarla con las siguientes
modificaciones:

a) Agregar, en el articulo 248, un nuevo inciso segundo, del siguiente
tenor: “La misma pena se impondra al empleado publico que
Solicitare o aceptare recibir un beneficio indebido para si, para otro
empleado o para un particular, en consideracion a su cargo o
funcion. No incurrira en este delito el empleado que solicitare o
aceptare recibir aportes voluntarios para el buen funcionamiento de
la institucion o servicio en que se desemperie, ni el que acepte
donativos oficiales y protocolares, y aquellos que autoriza la
costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacion,
con ocasion del egjercicio de sus funciones, siempre que ellos
consten en el registro publico establecido al efecto por el articulo 8°
de la Ley N° 20.730.

b) Agregar, en el inciso segundo del articulo 250, antes del punto
aparte, los siguiente; “. Las mismas penas sefialadas en este inciso
y en el anterior se impondran al que ofreciere o consintiere en dar a
un empleado publico, en consideracion a su cargo o funcién, un
beneficio economico o de otra naturaleza, en provecho de éste, de
otro empleado o de un particular. No incurrira en este delito el que
ofrezca 0 consienta realizar aportes voluntarios para el buen
funcionamiento de una institucion o servicio, ni el que ofrezca o
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entregue donativos oficiales y protocolares, y aquellos que autoriza
la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacion,
con ocasion del ejercicio de las funciones de un empleado publico,
siempre que ellos consten en el registro publico establecido al
efecto por el articulo 8° de la Ley N° 20.730.”;

Indicacion N° 2
Se sugiere su rechazo, segun consenso de los participantes en la sesion.
Indicacion N° 5

Se sugiere su aprobacion, por ser una mejora técnica necesaria para
comprender los casos mas recurrentes de sobornos realizados por o en
beneficio de empleados publicos extranjeros.

Sin otro particular, le saluda atentamente,

Jean Pierre Matus A.
Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Chile

c.c.: Archivo
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MINUTA SENOR HECTOR HERNANDEZ

La inconveniente exigencia de un acto funcionario determinado como
contraprestacion en el delito de cohecho
Héctor Hernandez Basualto'

Lo que se quiere afirmar en este trabajo es que, en su actual formulacion
legislativa en el derecho chileno, el delito de cohecho en sus diversas
variantes (arts. 248, 248 bis y 249 del Cédigo penall) y el correlativo delito
de soborno (art. 250) requieren que el beneficio a que hacen referencia los
tipos penales constituya, real o potencialmente, la contraprestacion de una o
mA&s actuaciones determinadas, pasadas o futuras, del empleado publico en
cuestion o, a la inversa, que dichas posibles actuaciones determinadas
constituyan la contraprestacion de tales posibles beneficios.

Con esto no se pretende estar sefialando un punto novedoso, pues se trata
de un alcance manifiesto, que fluye inmediatamente de la sola lectura de los
preceptos legales. Se trata simplemente de llamar la atencion sobre algo
gue, no obstante ser evidente, no siempre se ve y de lo cual no siempre se
extraen las obvias consecuencias practicas. En efecto, discusiones a
propésito de casos recientes en nuestro medio indican que este rasgo
esencial del actual disefio legislativo en materia de cohecho pasa muchas
veces inadvertido, a lo que puede contribuir la circunstancia de que no se
trata de un aspecto especialmente destacado por la literatura especializada,
con seguridad no porgue no lo advierta, sino porque lo asume como algo
gue, por obvio, no requiere mayor explicitacion.

Pero es indudable que si la requiere, porgue, como se expondra en las
paginas siguientes, este disefio legal tiene consecuencias muy graves para
la efectiva represion de la corrupcion de empleados publicos en Chile. Aqui
se sostiene gque este modelo debe ser reemplazado por uno diferente, que
tenga como objeto de referencia de cualquier beneficio econdmico real o
potencial no ya un acto propio del cargo, sino simplemente la condicion de
empleado publico del funcionario. Los anuncios recientes sobre el inicio de
un proceso de recodificacion penal en nuestro pais brindan una ocasion
propicia para justificar esta posicion.

' Doctor en Derecho. Profesor titular de Derecho penal de la Universidad Diego Portales. Estas paginas tienen su
origen en la contribucion preparada por el autor a mediados de la década pasada para una publicacion fallida,
donde se pasaba revista a las deficiencias que se advertian en la disciplina de los delitos de corrupcién en Chile.
Han sido retomadas a propésito de los esfuerzos pre-legislativos en los que le ha correspondido intervenir desde el
afio 2013 y de una consulta legal reciente.
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La exigencia de actos funcionarios determinados como
contraprestacion (potencial) del beneficio indebido en la regulacion
chilena del cohecho

La actual regulacion del cohecho en Chile exige que la conducta del agente
en cuestion (sea el privado, sea el empleado publico) esté precisamente
enderezada a la conclusion de un cierto “acuerdo ilicito” (en otras tradiciones
juridicas: Unrechtsvereinbarung, quid pro quo-Requirement) mas 0 menos
sinalagmatico, en el que una parte aporta un acto funcionario determinado y
la otra un beneficio econémico, o bien que dicho acuerdo constituya la razon
de la conducta.

Para evitar de antemano posibles malos entendidos, por cierto no se
pretende poner aqui en duda que desde la modificacion fundamental que
sufrié la disciplina del cohecho y del soborno mediante la Ley N° 19.645, de
11 de diciembre de 1999, no es necesario para la consumaciéon de estos
delitos que efectivamente se verifigue un acuerdo de voluntades entre el
privado y el empleado publico, consecuencia que, por lo demas y como es
bien sabido, constituydé el propoésito principal de la mencionada ley en esta
materia”. Nadie puede poner en duda que en la actualidad el cohecho y el
soborno no son delitos de encuentro o bilaterales y que la punicién de cada
uno de los sujetos depende exclusivamente de su propia conducta y no de lo
que hagan o dejen de hacer los otros". Pero al mismo tiempo es indudable
gue la conducta de los sujetos en cuestidon sélo es relevante para los efectos
de los respectivos tipos penales si esta dirigida a o estd fundada en un
acuerdo ilicito, que aunque no necesita darse en la practica, constituye su
objeto de referencia obligatorio.

Porque, aunque ya no sea necesario que el empleado publico cometa
efectivamente un delito funcionario o ejecute un acto obligatorio propio de su
cargo y no sujeto a remuneracion, en ambos casos “por dadiva o promesa”,
como exigian los antiguos articulos 248, 249 y 250 del Cddigo penal, para
gue tanto €l como el sobornador incurran en responsabilidad penal, la

i En lo sucesivo, articulos sin otra mencion corresponden a los del Cadigo penal chileno.

" Boletin N° 1177-07. Ya la mocién de 12 de abril de 1994 adelantaba el momento consumativo del cohecho y del
soborno, independizandolo de un acuerdo efectivo y de su efectivo cumplimiento por las partes, y lo justificaba en
los siguientes términos: “Es necesario terminar con el caracter bilateral del delito, esto es, no puede mantenerse
como requisito del mismo el que se produzca concurso de voluntades entre el empleado publico que pide una coima
y el particular que acepta pagarla; o al revés, entre el particular que ofrece una coima y el empleado publico que
admite recibirla. En cambio, debe sancionarse como delito de cohecho tanto la conducta del empleado publico que
pide una coima, aunque su peticién no sea aceptada, como la del particular que la ofrece, aunque su oferta sea
rechazada por el funcionario”. Como es ostensible, esta idea rectora se mantuvo inalterada hasta el final de la
tramitacion parlamentaria.

Y sin perjuicio de que para efectos penolégicos sea relevante si la iniciativa la tomé el agente (caso en el cual su
pena sera mayor) u otro sujeto (caso en el cual sera menor). Sobre el indudable caracter unilateral del cohecho
luego de las modificaciones de la Ley N° 19.645, Oliver, Guillermo: Aproximacion al delito de cohecho, Revista de
Estudios de la Justicia (REJ) N° 5 (2004), 83 (92); Rodriguez, Luis / Ossand6n, Maria Magdalena: Delitos contra la
funcidn publica, 2° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2008, p. 328.
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referencia a cierto tipo de actividades que el empleado publico podria llegar a
desplegar o en efecto ha desplegado sigue siendo absolutamente
indispensable en el derecho vigente.

En efecto, la ley sigue exigiendo que el empleado publico solicite o acepte
recibir un beneficio econémico indebido “para ejecutar o por haber ejecutado”
(o en algun caso “para omitir o por haber omitido”) algo muy preciso, a saber:
un “acto propio de su cargo” en el caso del art. 248, un “acto con infraccion a
los deberes de su cargo” en el caso del art. 248 bis 0 un determinado delito
funcionario en el caso del art. 249, en tanto que el beneficio ofrecido o
consentido en dar por el particular al empleado publico debe, en perfecta
simetria con la regulacién del cohecho, haberse ofrecido o consentido “para
gue [el empleado] realice las acciones o incurra en las omisiones sefaladas
en los articulos 248, 248 bis y 249, o por haberla realizado o haber incurrido
en ellas”.
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De este modo, queda claro que para la ley el beneficio econémico en
cuestidon debe ser la contraprestacion al menos potencial de una determinada
actividad futura o pasada del empleado publico o, en otras palabras, que la
actividad del empleado publico debe ser un servicio que se presta al
particular, por el cual éste paga un precio, que es el beneficio econémico.
Huelga reiterar que no es necesario para que se consume el delito ni el
acuerdo de voluntades, ni el pago del beneficio econémico ni la ejecucion del
acto funcionario para el cual o por el cual ese beneficio se solicita, se acepta
recibir, se ofrece o se consiente en dar”, pero sin referencia a tal acuerdo y a
las prestaciones reciprocas que le sirven de objeto, simplemente no puede
haber cohecho ni soborno.

En consecuencia, en el derecho chileno no constituye soborno el pago de un
beneficio econdmico a un empleado publico (mucho menos la sola oferta del
mismo o el consentimiento en darlo), como tampoco constituye cohecho su
percepcion efectiva (mucho menos su solicitud o su aceptacion), si ese pago
(o su oferta o consentimiento en darlo, o su solicitud o aceptacion a recibirlo)
no constituye la precisa contraprestacion, al menos potencial, de
determinados actos del funcionario.

De este modo, no existe entre nosotros soborno ni cohecho sin la idea de
contraprestacion, sin la idea de un *“acuerdo ilicito” mas o menos
sinalagmatico. Y esto es asi desde muy temprano, porque en este punto la
Comisién Redactora del Cédigo penal chileno se aparté deliberadamente del
modelo espariol. En efecto, el art. 314 del Codigo peninsular de 1850, luego
de reprimir la comision de los delitos funcionarios previstos en los capitulos
previos del Titulo VIII (“De los delitos de los empleados publicos en el
ejercicio de sus cargos”) y la ejecucién u omision de “cualquier acto licito o
debido propio de su cargo”, en ambos casos “por dadiva o promesa” (incisos
primero y segundo), establecia en su inciso tercero, ademas, lo siguiente:

“El empleado publico que admitiere regalos, que le fueren
presentados en consideracion a su oficio, sera castigado por este
solo hecho con reprensién publica, y en caso de reincidencia con la
de inhabilitacion personal”.

De lo anterior se desprende con claridad que en el modelo espafiol la idea de
gue la dadiva o promesa fuese la contraprestacion de actos determinados del
empleado publico no era consustancial a la regulacion del cohecho, pues
solo incidia en los casos mas graves de los incisos primero y segundo, al
punto que bien se podia decir que el principio rector de dicha regulacion era
precisamente el inverso y que la sola admisién de regalos dados genérica e
indeterminadamente al empleado publico “en consideracidon a su oficio”

Vla “impaciencia del legislador” que acusan Matus, Jean Pierre / Ramirez, Maria Cecilia: Lecciones de derecho
penal chileno. Parte especial, T. Il, Thomson Reuters, Santiago 2015, p. 295.
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constituia la figura basica de cohecho. Para decirlo con palabras de
Pacheco:

“Como se ve, pues, la idea capital del cohecho consiste en la
presentacion y admision de dadivas o promesas a un empleado
publico, en consideracion de su empleo. Siempre que esto se
verifica, hay hecho punible; mas en el cual pueden encontrarse tres
grados. Primero, de menor a mayor, el de la admision de regalos sin
objeto determinado ostensible; segundo, el de la admision de los
mismos regalos, para hacer lo que se debia o podia hacer; tercero, el
de igual admisién, para cometer un delito, un abuso™.

A pesar de las multiples modificaciones que ha sufrido la regulacion espafiola
del cohecho a lo largo de los afios, esta idea se mantiene inalterada hasta la
actualidad, ahora expresada en el art. 422 (originalmente 426) del Codigo de
1995, de acuerdo con la redaccion que le diera la Ley Organica 5/2010, de
22 de junio, a saber:

“La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un
tercero, admitiera, por si 0 por persona interpuesta, dadiva o regalo
que le fueren ofrecidos en consideracion a su cargo o funcién,
incurrira en la pena de prision de seis meses a un afio y suspension
de empleo y cargo publico de uno a tres afios”.

Sobre el particular se ha destacado, correctamente, que los beneficios
relevantes desde un punto de vista juridico-penal no necesitan haber sido
ofrecidos al funcionario publico en atencion “a un acto concreto de su cargo,
sino a la generalidad de actos propios de su funcidon. No tienen, pues,
contrapartida en la realizacion de un acto concreto™". Y se agrega:

“La expresa utilizacion del término ‘dadiva’, anadido al vocablo
‘regalo’, es bien elocuente del deseo legislativo de despejar cualquier
duda acerca de la innecesariedad de un significado retributivo, por
actos concretos, que inspire la entrega del presente con el que se
quiere obsequiar al funcionario receptor...A través de este precepto
se pretende reprimir los obsequios hechos al funcionario publico, no
como premio explicito a un acto anterior al cargo, sino en general
como forma de captar su favor o para predisponer su animo a favor
del donante en el ejercicio futuro de su profesion”.""

v Pacheco, Joaquin Francisco: El Cédigo penal concordado y comentado, 4° edicién, Imprenta de Manuel Tello,
Madrid 1870, T. Il, p. 497, énfasis agregados.

vii Mir Puig, Carlos: El delito de cohecho en la reforma del Cédigo penal, Diario La Ley N° 7603, 4 de abril de 2011.
viii Mir Puig, Diario La Ley N° 7603, 4 de abril de 2011, con referencias a la opinion extendida tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia peninsular (STS de 13 de junio de 2008) en cuanto a que, por ello, se trataria de un delito
de peligro abstracto.



a7

Pero, como venimos diciendo, en este punto la Comisién Redactora desechd
el modelo espafiol, primero de modo tacito, al prescindir del citado inciso
tercero del art. 314 en la primera deliberacion sobre los que llegarian a ser
los articulos 248 y 249 del Cdédigo original®, y luego en forma expresa,
cuando, ante una propuesta especifica que, invocando precisamente la
autoridad del Cédigo espaiiol, estaba por introducir una clausula semejante,
la desecha “teniendo presente que esto ocurre casi siempre de una manera
gue no compromete la honradez del empleado sin que éste pueda en
muchos casos impedirlo™.

Es decir, por clara decision de la Comision Redactora, decision que la
legislacion posterior ha mantenido inalterada®, en Chile la situacién legal es
radicalmente diferente a la que rige en Espafia y no constituye delito ni el
pago ni el ofrecimiento de beneficios econémicos a un empleado publico
simple y genéricamente en razon de su cargo, como tampoco lo constituye la
solicitud ni la aceptacion de tal beneficio en los mismos términos genéricos,
sin referencia a actuaciones determinadas del empleado.

Como apunta Etcheberry, sélo “si la recepcion de dicho regalo esta en
relacion directa con la ejecucion u omision de un acto obligatorio, surgira la
figura de que tratamos™, de modo que no hay espacio entre nosotros para la
punicién de la entrega u oferta de beneficios hecha con el propdsito genérico
de congraciarse con un empleado publico, de ganarse su favor o “buena
voluntad”, aunque no se haga por puro altruismo sino por calculado interés,
porque para la ley chilena es indispensable que de algin modo “se compre”
un acto determinado de servicio y no algo asi como la buena disposicién del
funcionario. Y lo mismo rige para la solicitud o aceptacion de beneficios bajo
las mismas condiciones, porque para nuestra ley es indispensable que “se
venda” un acto de servicio. A esto se referia también Labatut cuando entre
los requisitos del cohecho mencionaba que la dadiva o promesa debia tener
“por objeto que el funcionario ejecute un acto justo o injusto de su funcién o
de abstenerse de ejecutar un acto propio del cargo”, para rematar luego, con
singular ingenio: “Es mas bien un delito de funcion que un delito de
funcionario”.

Esta es la razon por la cual no se conocen entre nosotros procedimientos
penales ni mucho menos condenas por beneficios, aun cuantiosos, dados y
recibidos a un empleado publico sin conexion con un acto de servicio
determinado. Un caso no muy lejano y de gran trascendencia publica que lo
confirma es el del regalo de un caballo que un empresario del sector de la

ix En la Sesion 52, de 4 de agosto de 1871, en Actas de las sesiones de la Comisién Redactora del Cédigo penal
chileno, Imprenta de la Republica de Jacinto Nufiez, Santiago 1873, p. 103.

¥ Sesion 154, de 13 de junio de 1873, en Actas, p. 276.

X En efecto, ni la Ley N° 19.645 ni las demas leyes que han incidido en la regulacién del cohecho (Leyes N° 19.829,
20.341, 20.730) innovaron al respecto.
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construccion le hiciera al Ministro de Vivienda en ejercicio con motivo de su
cumplearios, el afio 1995.

2. Un diseiio inconveniente, tanto en términos sustantivos como
probatorios

El que se acaba de describir es, inequivoca e ineludiblemente, el estado del
derecho vigente en Chile. Y se trata de un estado insatisfactorio, que
compromete seriamente la efectividad de la represiéon de la corrupcion de
empleados publicos, en particular aquélla que se practica a gran escala o
sistematicamente.

i Etcheberry, Alfredo: Derecho penal. Parte especial, 3° edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1998, T. IV, p.
256, énfasis agregado.

XU abatut, Gustavo: Derecho penal, T. II, 7° edicién (a cargo de Julio Zenteno), Editorial Juridica de Chile,
Santiago 1983, p. 91, énfasis agregado. Y mucho antes Fernandez, Pedro Javier: Cédigo penal de la Republica de
Chile esplicado y concordado, T. I, 2° edicién, Imprenta Barcelona, Santiago 1899, p. 404, llamaba la atencion sobre
la expansion de préacticas abusivas del tipo cuya punicién habia rechazado la Comision: “Los alumnos de un colejio,
los empleados subalternos de casi todas las oficinas publicas, consideraban, no solo correcto sino obligado, hacer
obsequios a sus profesores o jefes, especialmente en el dia de su cumple-afios. Los alumnos subalternos, pudieran
o0 no hacerlo, debian contribuir a esos obsequios. Este mal se hizo estensivo hasta el ejército, relajandose la
disciplina”. Pero luego constataba y concluia: “Afortunadamente hoi ha desaparecido casi por completo esa mala
practica, sin necesidad de que se elevara a la categoria de delito por el presente Cdédigo: ha bastado solo la
condenacion publica, por lo que debemos felicitarnos” (énfasis agregado).
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Desde luego porque, desde un punto de vista sustantivo, en un contexto
social como el actual, que es nitidamente mas exigente en materia de
probidad administrativa, el disefio legal resulta demasiado condescendiente
con la distribucion de beneficios por parte de privados a empleados publicos
en razén de su cargo.”” Sin necesidad de discutir la posibilidad de tolerar la
entrega de pequefios presentes de estilo o de atenciones nimias de cortesia,
los que, al margen de su caracter altamente problematico, han sido objeto
desde antiguo de una discusién particular, en términos generales no se
aprecian razones de ningun tipo para tolerar que los empleados publicos, al
margen de los derechos que eventualmente pudieran corresponderles,
reciban en razon de su cargo beneficios de parte de privados, aunque tales
beneficios no puedan conectarse a ninguna actuacion especifica del
funcionario. También en ese caso la ausencia de motivos plausibles o, al
menos, la inevitable equivocidad de los mismos, hace que el hecho
constituya la “compra” del favor del funcionario, con lo que se afectan los
presupuestos de lo que la ley pretende proteger, como es la garantia de una
funcién publica imparcial™. La diferencia con la “compra” de un acto
determinado es, en el mejor de los casos, sélo de grado, sin contar con que
la falta de conexion con actos determinados puede incluso sugerir algo mas
grave, como es la “compra’ del funcionario en cuanto tal, esto es,
genéricamente, para “todo servicio”.

Esta ultima afirmacién conecta inmediatamente con la cuestion probatoria,
gue da pie a la objecién fundamental contra el disefio del derecho vigente.
En la medida en que no hay motivo plausible para asumir que el beneficio
dado al funcionario constituye un acto gratuito y desinteresado, se puede
asumir que se le esta “comprando” en cuanto tal y que la falta de conexién
del beneficio con un acto especifico se explica o bien porque adn no se
necesita de él ningan acto en particular, o bien porque simplemente no hay
prueba suficiente, no ya del pago ni de su relacién con el cargo publico, sino
gue de la sutileza consistente en que el pago tuvo por objeto preciso retribuir
un determinado acto del funcionario.

Las consecuencias probatorias del disefio legal son evidentes: cualquier
condena por la figura mas simple de cohecho o soborno supone que se haya
acreditado mas alla de toda duda razonable no sdélo que ha habido
determinadas manifestaciones de voluntad (por parte de un empleado
publico, de un particular o de ambos) en relacién con un posible pago a un
empleado publico, sino ademas que ese pago representaba la
contraprestacién al menos potencial por un determinado acto de servicio,

*¥ En principio es indiscutible la legitimidad de la entrega de beneficios en virtud de otras calidades (privadas y
permitidas) del funcionario: naturalmente puede heredar o recibir beneficios incluso cuantiosos de su cényuge o sus
parientes o puede tener éxito con sus inversiones, entre otras posibilidades.

*¥'En Chile recogen la imparcialidad del ejercicio de la funcién publica como bien juridico protegido por los delitos de
cohecho y soborno Rodriguez / Ossanddn, Delitos contra la funcién publica, p. 330.
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pasado o futuro, por parte del funcionario en cuestion. Sin prueba suficiente
al respecto, simplemente no es posible hablar de cohecho ni de soborno.

Notese que no se esta hablando de las dificultades probatorias mas
recurrentes en materia de cohecho, como es la prueba del pago al
funcionario (y con mayor razon, de las tratativas previas a su respecto).
Porque incluso si esta acreditado el pago y la realizacion por parte del
empleado publico de determinadas actuaciones en favor de quienes
efectuaron el pago, falta todavia acreditar que dicho pago es la retribucion
por tales actuaciones. Y la prueba de esta circunstancia especifica no es
necesariamente sencilla, no por adhesion a ciertas lamentables
exageraciones usuales en nuestro medio en cuanto a las exigencias
probatorias que deben regir respecto de estos delitos, sino porque se trata de
una circunstancia que puede ser muy sutil.

Sin duda habra muchos casos en que, sobre la base de indicios, no sera
dificil tener por acreditada la conexion entre el pago y un determinado acto
de servicio, por una parte, porque no resulta plausible que el pago efectuado
pudiera haber tenido una motivacion independiente, distinta de la calidad que
ostentaba el sujeto que lo recibié*™'; y por la otra, lo que sera decisivo, porque
no resulta plausible que el pago hecho en razén del cargo del sujeto no haya
sido, ademas, la contraprestacion por un acto determinado de servicio, lo que
puede colegirse, por ejemplo, de la circunstancia de que el acto en cuestidon
es muy relevante para los intereses de quien efectla el pago, que se trata de
un acto mas o menos extraordinario™', que el interesado no tiene derecho a
que el acto se dé necesariamente en el sentido en que se dio y que lo
probable era mas bien lo contrario, que el rol del funcionario en ese acto es
mas o menos determinante, etc.

Pero si tal no es el caso y, por ejemplo, no se trata de actuaciones
extraordinarias ni especialmente importantes, ocurre que el particular
“favorecido” podria haber accedido de todas formas al “favor” sin necesidad
de pago alguno, al funcionario en cuestion o a cualquier otro, o bien resulta
gue respecto de las gestiones que podrian considerarse mas significativas
del funcionario éste no tenia un verdadero poder de decision, entre muchas
otras posibilidades, la prueba de la conexién se vuelve en extremo dificil,

L En general, esto es relativamente sencillo porque, a menos que exista un vinculo mas o menos estrecho entre

las partes (de naturaleza familiar, de amistad, de intereses comunes, profesional, etc.) que trascienda temporal y
tematicamente de la relacién administrativa y que, ademas, pueda explicar de un modo plausible la concesién de un
beneficio y la magnitud del mismo, todo sugiere que la razén del pago fue, precisamente, la calidad de empleado
del sujeto.

*!'' be ahi que la conexion resulte relativamente obvia en los supuestos de los arts. 248 bis 0 249 y del art. 250 en
relacién con los dos anteriores. Esto deja en evidencia una cierta paradoja del disefio legal: para que haya cohecho
o soborno no es necesario que el acto de servicio sea “injusto”, es decir, no se requiere que implique infraccion de
deberes funcionarios, esto ultimo sdlo es requisito de las figuras calificadas del art. 248 bis y 249, asi como del art.
250 a su respecto; sin embargo, la infraccion de deberes puede ser la nota extraordinaria que distingue a un
determinado acto de servicio y que permite colegir su caracter de contraprestacion de un determinado pago y, con
ello, satisfacer la exigencia de la figura basica.
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cuando no sencillamente imposible. En el contexto de una sucesion de actos
funcionarios mas o menos ordinarios, los actos puntuales que denotan un
cierto favor, pero que tampoco alcanzan ribetes extraordinarios, se pueden
ver como simples manifestaciones de eso mismo, es decir, de “favor”, de
cercania, de simpatia o buena voluntad, la que por cierto puede verse
reforzada por el incentivo que representa el pago, pero que, como se ha
venido diciendo, no permiten configurar el delito de cohecho o soborno bajo
el derecho actualmente vigente en Chile. Lo mismo rige, y de un modo
mucho mas claro, cuando derechamente no es posible identificar ningan acto
del funcionario que pueda considerarse realizado en favor de quien ha
efectuado un pago.

No parece ser éste un escenario aceptable, maxime si se considera que la
solucién para todas estas dificultades es extraordinariamente sencilla y no
representa ninguna restriccion exagerada de la libertad general de actuacion,
como es la simple imposicion de un deber absoluto, juridico-penalmente
reforzado, de abstenerse de solicitar o aceptar beneficios en razon del cargo
publico, asi como de ofrecerlos o consentir en darlos por esa misma razon.

3. La inequivoca tendencia del derecho comprado

La situacion del derecho chileno vigente corresponde a la que
tradicionalmente exhibieron otros ordenamientos juridicos del &ambito
europeo-continental, varios de los cuales, sin embargo, por razones como las
expuestas, han transitado en los ultimos afios desde una regulacion que
exigia actos funcionarios determinados como contraprestacion al menos
potencial del beneficio ofrecido o solicitado, a un régimen en que la figura
bésica de cohecho se satisface con una relacion mas laxa entre el beneficio
y, ahora genéricamente, el cargo publico o su ejercicio como razon.

Es el caso de la legislacion en Alemania. Hasta 1997 los 8§88 331 y 333 del
Cddigo penal aleman, referidos al cohecho impropio pasivo y activo,
respectivamente, exigian que el llamado “acuerdo ilicito” estuviera referido
estrictamente a un beneficio “como contraprestacion de un acto de servicio”.
Sin embargo, mediante la Ley para el combate de la corrupcion de 20 de
agosto de 1997 (BGBI. | p. 2038), basta con que el beneficio se ofrezca o
solicite mas genéricamente “por el ejercicio del cargo”. El sentido de este
cambio, del reemplazo de la referencia especifica a un “acto de servicio”
(Diensthandlung) por la mas genérica al “ejercicio del cargo”
(Dienstaustibung)™" es evidente y se encuentra plenamente reconocido: se
trataba de abarcar conductas que hasta ese momento eran sencillamente
atipicas, tales como las destinadas a promover y mantener el buen clima en
la relacion con los funcionarios (“Klimapflege”) o derechamente a
“aguacharlos” (“Anfiittern”), pero sin conexién con ningun acto funcionario
determinado o determinable, asi como proveer de una respuesta penal
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cuando las dificultades probatorias impidieran acreditar dicha conexion**. El
Bundesrat (la camara representativa de los Estados federados) propuso
incluso que el beneficio en cuestion simplemente estuviera “en relacion con
su cargo™, lo que, sin embargo, en definitiva no prospero.

También en Suiza, mediante la Ley de 22 de diciembre de 1999 sobre
revision del derecho penal de la corrupcion (AS 2000, 1121), se paso de un
régimen que exigia conexion entre beneficio y acto funcionario determinado a
un modelo mas laxo, al menos respecto de la figura basica de cohecho y
soborno. Mientras que se sigue exigiendo un acuerdo ilicito respecto de
actos determinados para las figuras de soborno y cohecho respecto de
actuaciones licitas del funcionario (arts. 322ter y 322quater del Cddigo
penal), tratandose de los arts. 322quinquies y 322sexies, referidos al soborno
y al cohecho respecto de actuaciones licitas, éstos se satisfacen con un
beneficio ofrecido o solicitado simplemente “en vista del ejercicio del cargo”
(fm Hinblick auf die Amtsfiihrung). Ya en el mensaje con que se inicid la
tramitacion parlamentaria de la ley se podia leer el inequivoco propoésito de
capturar las mismas hipdtesis que se queria abarcar en Alemania,
sefialandolas como “tipicas de la construccion de la especialmente peligrosa
corrupcion sistematica™ . Al respecto se admite sin discusion que estos
preceptos no solo se aplican cuando no exista un “acuerdo ilicito” en sentido
estricto, referido a un acto determinado y que da lugar a la aplicacién de los
arts. 322ter y 322quater, sino también cuando no sea posible acreditarlo®".

Algo similar, si bien con exageradas exigencias subjetivas, se observa en la
evolucion del Cédigo penal austriaco, que incluso después de la profunda
reforma de estos delitos mediante la Ley de modificacion del Derecho penal
de la corrupcion de 18 de agosto de 2009 se habia mantenido aferrado a la
exigencia de la realizacidon u omision de un determinado acto de servicio
como contraprestacion del beneficio solicitado o aceptado®, pero que

XV a traduccion literal de Diensthandlung seria “accién de servicio”, en tanto que la de Dienstausiibung seria
“gjercicio del servicio”, sin embargo resultan mas conforme a su sentido en castellano las expresiones usadas en el
cuerpo de este informe.

Xl respecto, véanse las motivaciones parlamentarias en la Recomendacion de acuerdo e Informe de la Comision
Juridica del Bundestag sobre el Proyecto de Ley para el combate de la corrupcion, de 26 de junio de 1997, BT-
Drucks. 13/8079, p. 15. Véase también Kiper, Wilfried: Strafrecht. Besonderer Teil. Definitionen mit Erlauterungen,
6° edicion, C.F. Miiller, Heidelberg 2005, p. 423 s.

** BT-Drucks. 13/3353, pp. 5, 11.

Xxi

Véase Mensaje de 19 de abril de 1999 (BBI 1999 5497 [5498, la idea se repite en 5508 s.]). Disponible en:
https://www.admin.ch/opc/search/?lang=de&language[]=de&product[]=fg&text=1999+5497&lang=de

il Stratenwerth, Gunter / Wohlers, Wolfgang: Schweizerisches Strafgesetzbuch. Handkommentar, 3° edicion,
Stampfli, Bern 2013, p. 628 (arts. 322quinquies y 322sexies).

i Lo méas genérico que aceptaba era, en el 8 306 introducido en 2009, con el epigrafe de “preparacion del

cohecho”, la aceptacién o solicitud actual de un beneficio para allanar la futura realizacién u omisién de un acto de
servicio.
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termind por consagrar, mediante la Ley de modificacién del Derecho penal de
la corrupcién de 24 de julio de 2012, dos figuras residuales: un nuevo § 306,
gue reprime al funcionario publico que exige o acepta un beneficio indebido
con dolo de, genéricamente, “dejarse influir en su actividad como
funcionario”, asi como un nuevo 8§ 307 b, que sanciona al que ofrece,
promete o asegura a un empleado publico un beneficio indebido con dolo de
“influir en su actividad como funcionario”. Los motivos detras de este cambio
son del todo coincidentes con los expresados en Alemania y Suiza™ y sus
consecuencias son evidentes para la literatura especializada.™”

Lo mismo rige para el Cdadigo penal italiano, cuyo art. 318 preveia hasta la
entrada en vigencia de la Ley de 6 de noviembre de 2012, n. 190, sobre
prevencion y represion de la corrupcion en la administracion publica, la figura
de “cohecho para un acto del cargo” (corruzione per un atto d’ufficio),
consistente en la percepcion o aceptacion de la promesa de un beneficio por
el cumplimiento “de un acto de su cargo”, y que en virtud de la mencionada
ley pasé a ser un delito de cohecho “para el ejercicio de las funciones”
(corruzione per l'esercizio della funzione), consistente en la percepcion o
aceptacion de la promesa de dinero u otra utilidad “para el ejercicio de sus
funciones o poderes™. Junto con destacarse que las conductas
previamente no abarcadas encierran el riesgo de funcionarios sometidos a la
servidumbre (asservimento) de sus benefactores®”, se ha destacado
especialmente que el cambio legislativo permite ahora reprimir situaciones en
las que “no sea posible individualizar un acto especifico objeto del negocio
ilicito”, destacandose, ademas, que con esto se resguarda la vigencia del
principio de reserva legal, previniendo la posible tentacion judicial de pasar
por sobre la ley para reprimir aungue no consten los extremos tipicos™"".

En tanto que, como ya se ha dicho, ésta ha sido también desde antiguo la
situacion en el derecho penal espafiol.

Estos desarrollos de derecho comparado, aun cuando en cuanto tales no
pueden, por cierto, constituir razones decisivas para un cambio legislativo en
la materia entre nosotros, al menos si pueden servir como indicio de la
correccion de las razones tanto sustantivas como probatorias que se han

XXiv

Véase la iniciativa parlamentaria, de 16 de mayo de 2012 (1950 A), Explicacién de los N° 11 y 13, p. 9 ss.
Disponible en: http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/A/A_01950/index.shtml

**¥ Fabrizy, Ernst Eugen: Strafgesetzbuch und ausgewdhite Nebengesetze. Kurzkommentar, 11° edicién, Manz,
Wien 2013, § 306 marg. 2, 8 307 b marg. 2.

VM gobre esto Dolcini, Emilio: La legge 190/2012. Contesto, linee di intervento, spunti critici, Diritto Penale
Contemporaneo 3/2013, 152 (158 ss.); y Gambardella, Marco: Dall' atto alla funzione pubblica: la metamorfosi
legislativa della corruzione “impropria”, Archivio Penale, gennaio-aprile 2013, 15 ss.

xouvil 26 Andreazza, Gastone / Pistorelli, Luca: Una prima lettura della I. 6 novembre 2012, n. 190 (Disposizioni per la
prevenzione e la repressione della corruzione e dell'illegalita nella pubblica amministrazione), Diritto Penale
Contemporaneo (sitio web), 20 de noviembre de 2012, p. 4.

xxviii

27 Dolcini, Diritto Penale Contemporaneo, 3/2013, 152 (159).
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esgrimido en el apartado anterior para justificar la necesidad de dicho cambio
legislativo.

4. Perspectivas para Chile

Como ya se ha dicho, el derecho vigente en Chile se ha mantenido inalterado
en este punto®™™, pero en los Ultimos esfuerzos pre-legislativos de reforma
integral del derecho penal chileno, esto es, el Anteproyecto de nuevo Codigo
penal de 2013 y el Anteproyecto de nuevo Cddigo penal de 2015, ya se ha
dado el paso hacia una formulacion que prescinde de la exigencia de acto
determinado como contraprestacion de los delitos de soborno y cohecho. Y
mas significativo aun, también lo hace el Proyecto de Cdédigo penal
presentado al Congreso Nacional con fecha 10 de marzo de 2014 (Mensaje
N° 435-361), cuyo art. 419 es del siguiente tenor:

“Cohecho. EIl funcionario publico que en razon de su cargo solicitare
0 aceptare un beneficio indebido para si o para un tercero, sera
sancionado con multa o reclusion tratandose del beneficio aceptado,
y con multa, reclusion o prision de 1 a 3 afios tratdndose del
beneficio solicitado”.

Como se ve, al menos para la figura basica de cohecho, ya no se requeriria
un acto propio del cargo ni, en general, ninguna actividad determinada por
parte del funcionario como contrapartida siquiera potencial del beneficio
econdémico en cuestién, sino que bastaria con que éste se solicite 0 acepte
por el funcionario “en razon de su cargo”, con lo cual se revertiria la decision
tradicional del derecho chileno en la materia.® La férmula empleada,
cercana a la que usa el derecho espafiol, parece preferible a alguna que,
aunque de modo genérico, hiciera referencia al “ejercicio del cargo”, como es
el caso de los otros ordenamientos mencionados, en la medida en que esta
tltima de algun modo puede sugerir la necesidad de vincular el beneficio con
los actos que configuran dicho ejercicio. Es probable que la base para esta
preferencia sea excesivamente sutil y que en la practica cualquiera de las
formulas acarree los mismos resultados, pero en el contexto de una eventual
discusion legislativa al respecto merece la pena instar por la mas inequivoca
de las redacciones.

XXix . . L . . . .
Por so6lo mencionar iniciativas de reforma integral del presente siglo, no innovaba sobre el particular el

Anteproyecto de Nuevo Cadigo penal de 2005, elaborado por el Foro Penal. Su art. 267 era del siguiente tenor: “El
funcionario publico que reciba, solicite o acepte recibir un beneficio (al que no tiene derecho/indebido), econémico o
de otra clase, para si 0 un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo, sera sancionado
con inhabilitacion especial en su grado minimo a medio o multa de cinco a quinientas unidades tributarias
mensuales. Si el funcionario ha condicionado la realizacién del acto a tales beneficios, se impondran las penas
previstas en el articulo siguiente”. Los articulos siguientes a éste coinciden en el rasgo fundamental en comento.

X Debe llamarse la atencion, sin embargo, sobre que el mismo propésito no se logra en la regulacién del soborno
(art. 421), en donde la conducta tipica respecto del beneficio indebido se ha de realizar “para que [el funcionario]
realice las acciones o incurra en las omisiones sefialadas en los dos articulos precedentes, o por haberlas realizado
0 haber incurrido en ellas”, en circunstancias que en la figura béasica del art. 419, que se acaba de transcribir, no se
exige ni aun potencialmente una accion u omision por parte del funcionario. Con todo, se trata manifiestamente de
una inadvertencia, que no permite poner en duda la decisién de fondo. El Anteproyecto de 2015 enmienda dicha
inadvertencia.
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Como se sabe, el destino del Proyecto de 2014 es incierto, pero en la medida
en que sigue siendo probable que se inicie la tramitacion parlamentaria del
Anteproyecto de 2015, que mantiene la misma linea en esta materia, se
puede esperar que este necesario cambio en la legislacion chilena se
verifique efectivamente.



