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INTRODUCCION

El fendbmeno de la corrupcion ha sido una preocupacién constante a nivel
internacional, asi importantes instrumentos internacionales como son La
Convencién Interamericana contra la Corrupcién del afio 1996 y la Convencién
de las Naciones Unidad contra la Corrupcién del afio 2003 establecen
recomendaciones que deben cumplir los Estados miembros para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcion. Chile, como Estado miembro de
las Convenciones Internacionales y actual integrante de la OCDE, junto con
realizar importantes reformas legales en materia de cohecho, con fecha 2 de
diciembre de 2009 publicé en el Diario Oficial la Ley N° 20.393 en el cual

establece un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Si bien la Ley N° 20.393 restringe la responsabilidad penal de las
personas juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado a un
catalogo cerrado de tipos penales como son el Lavado de Activos (art. 27° de la
Ley N° 19.913 que crea la Unidad de Analisis Financiero), Financiamiento del
Terrorismo (art. 8° de la Ley N° 18.314, sobre conductas terroristas) y Soborno
o cohecho de particulares tanto a empleados nacionales (art. 250 del CP) como
a funcionarios publicos extranjeros (art.251 bis CP), establece un sistema de
responsabilidad en la que ademas de existir una conexion entre el individuo

responsable y su hecho con la persona juridica, requiere que ésta haya



contribuido al hecho por la via de haberse organizado defectuosamente de
manera tal que favorezca o no impidan la realizacion de un acto delictivo, no
siendo responsables penalmente cuando las personas juridicas hayan
establecido modelos de organizacion, administracion y supervision destinados a

prevenir y detectar la comision de estos delitos.

Siendo el cohecho una de las manifestaciones méas importantes de la
corrupcion, esta tesis tiene por propésito principal analizar la responsabilidad
penal de las personas juridicas desde la perspectiva de las figuras penales
previstas en el articulo 250 y 251 bis del Cddigo Penal, identificando y
determinando, los tipos penales y las sanciones en que incurriran las personas
juridicas cuando hayan cometido estos delitos conforme a las disposiciones de

la Ley 20.393 sobre Responsabilidad de las personas juridicas.



CAPITULO |

l.- “EL COHECHO”

1.1.- ASPECTOS GENERALES

El fendbmeno de la corrupcion ha sido durante los ultimos tiempos una
preocupacion constante de la comunidad internacional, ésta se puede analizar
desde distintos puntos de vista como econdmico, ético- juridico, lingiistico,
moral, psicoldgico, politico o socioldgico, por lo que es dificil encontrar un
concepto univoco. Es asi como, De La Mata Barraco sefiala que en las distintas
definiciones aparecen tres elementos esenciales que caracterizan este
fenbmeno como son: el abuso de una posicion de poder, la consecuencia de
una ventaja patrimonial a cambio de su utilizacion y el carécter secreto del
pago®. Otro autor preocupado de este tema es CARBAJO el que sefiala que la
corrupcion “supone una utilizacion desviada, desleal o perversa de potestades
publicas para satisfacer intereses privados o particulares del titular de esas
potestades y/o de uno o varios terceros relacionados con el mismo por

2

cualquier relaciébn econémica o de confianza”. © En consecuencia, se podria

entender que la corrupcién es el abuso de una potestad publica del cual esta

! DE LA MATA BARRACO, N. “La Respuesta a la Corrupcion Publica. Tratamiento Penal de la
Conducta De Los Particulares que Contribuyen a ella”, Granada, Comares, SL. 2004. pag. 4.

2 CARBAJO CASCON, Fernando. “Corrupcion Publica, Corrupcién Privada y Derecho
Patrimonial: Una Relacion Instrumental. Uso Perverso, Prevencion, Represion y Represion. En
Rodriguez Garcia, N., Caparros Edo. Fabian y Contreras Alfaro, Luis. “Prevencion y Represion
de la Corrupcion en el Estado de Derecho”, Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2005, pag. 171
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investido un individuo para beneficiar sus intereses particulares o de un tercero

en perjuicio de los intereses generales, implica un mal uso de la funcién publica.

Si bien la corrupcion se extiende a diversos aspectos de la vida publica,
donde tiene mayor interés es en el funcionamiento de la Administracion Publica
debido a que afecta directa o indirectamente el funcionamiento de la eficiencia
de la administracién® lesionando la imagen y la confianza de los ciudadanos en
el Estado. En definitiva se puede decir entonces que, la corrupcién constituye
una amenaza para el Estado Social y Democratico de Derecho, puesto que
irrumpe el buen gobierno y la justicia social, destruye la competencia, retrasa el
desarrollo econémico y pone en peligro la estabilidad y moralidad de las
instituciones democraticas, siendo necesario que los Estados afronten este
fendmeno implementando medidas represivas y preventivas. Sin embargo, ha
guedado en evidencia que las medidas adoptadas a nivel de derecho interno
por los Estados han sido insuficientes, siendo necesario adoptar medidas
internacionales de tipo multilaterales obligatorias que llevaran a una
armonizaciéon de los derechos internos en esta materia fortaleciendo la

cooperacion internacional.

Entre estos instrumentos internacionales se hace mencion a la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, presentada ante la

Conferencia Politica de Alto Nivel, en Mérida, Yucatan realizado entre 9 al 11 de

3 Op. cit. pag. 173



Diciembre de 2003 entrando en vigor el 14 de diciembre de 2005 como derecho
interno de los Estados partes, la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion adoptada el 29 de marzo de 1996 la que entré en vigor el 6 de
marzo de 1997 y la Convencion para combatir el Cohecho de funcionarios
publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, instrumentos
en los cuales se han abordado con distinto énfasis medidas que deben

implementar los Estados partes, para prevenir y reprimir la corrupcion.

La figura central del fenémeno de corrupcion es el delito de Cohecho en
el marco de los delitos contra la Administracion Publica. Al respecto, se dice
gue este delito encabeza el grupo de infracciones delictivas comunmente
denominadas de corrupcion encaminadas a la obtencion de un beneficio
econdémico y articuladas en torno al elemento comun de la instrumentalizacién

del cargo con fines ajenos a los publicos®.

El delito de Cohecho en la legislacion chilena ha sido objeto de diversas
modificaciones debido a los compromisos que ha contraido Chile en las
convenciones internacionales antes sefaladas. Es asi como consecuencia de la
aprobacion por el Congreso Nacional de la Convencion Interamericana contra la
corrupcion el 22 de septiembre de 1998 , se dicta la Ley N° 19.645 que
Modifica disposiciones del Cédigo Penal que sanciona delitos de corrupcion,

publicado en el Diario Oficial del 11 de diciembre de 1999, en la cual se

* De La Mata Barraco. Op. cit, pag. 10.



introdujeron principalmente modificaciones en el titulo V del Libro Il del Codigo
Penal haciendo cambios en la regulacion de los delitos cometidos por
funcionarios publicos, en particular se tipifican distintas hipotesis del delito de
cohecho activo y pasivo. Posteriormente, ratifica con fecha 18 de abril de 2001
la Convencion para combatir el Cohecho de funcionarios publicos extranjeros
en transacciones comerciales internacionales suscrita por el Estado de Chile
con fecha 17 de diciembre de 1997 y dicta la Ley 19.829 que implementé la
Convencion incorporando dos nuevos articulos en el Caodigo Penal, articulo 250
bis A y 250 bis B, que sancionan el delito de cohecho a funcionario publico

extranjero y define lo que debe entenderse por éste.

Finalmente, con fecha 22 de abril de 2009, con ocasién de las
recomendaciones realizadas por la OCDE para cumplir con las obligaciones
impuestas por la Convencién se publica la Ley 20.341 que introduce
modificaciones al Cdodigo Penal en la regulacién de ciertos Delitos contra la
Administracion Publica en la cual se aumentan las penas a algunos delitos, se
consideran nuevas formas obtenidos en los delitos de cohecho tanto de
funcionarios publicos nacionales como extranjeros incorporando ademas multas
para aquellos casos en que el beneficio tengan caracter extra patrimonial y , se
introducen cambios a los verbos rectores del delito de cohecho de funcionarios
publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, eliminando
el calificativo de comerciales y sustituyendo en el articulo 250 bis “empresa de

servicios publicos” por el de empresa publica.
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1.2.- CONCEPTO DE COHECHO

No existe consenso entre los autores para determinar la raiz etimoldgica
del término cohecho, si bien se remiten al latin, para algunos deriva de la voz
“Conficere” que se considera equivalente a sobornar o corromper a un
funcionario publico o bien, del vocablo “Coactar”, como sin6bnimo de forzar,
obligar o compeler.®

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola cohecho es la accion o
sobornar a un funcionario publico. Cohechar en su primera acepcion significa
“Sobornar, corromper con dadivas al juez, a persona que intervenga en el juicio
0 a cualquier funcionario publico, para que, contra justicia o derechos, haga o
deje de hacer lo que se le pide.®

En la bibliografia revisada, se pudo comprobar que en la doctrina
comparada como nacional no existe un concepto univoco de cohecho. OLIVER,
en su intento de buscar una definicion adecuada para el tipo penal descrito en
Cddigo Penal nacional, analiza las definiciones de distintos autores como
Carrara, Anton Oneca/Rodriguez, la que desecha debido a que sélo aluden a la
conducta pasiva del funcionario publico como del particular. Al respecto cita a
Carrara, quien sefala que cohecho es la “venta que de un acto perteneciente a

sus funciones y que por regla general deberia ser gratuito, lo hace un

> Op.cit. pag. 20
® Ibid .pag. 20



funcionario publico a una persona privada”’

. Sin embargo, no es una definicion
aplicable a la legislacion nacional debido a que pone el acento s6lo en uno de
los sujetos intervinientes, el funcionario, desconociendo que también puede
haber cohecho udnicamente con la actividad del particular. Ademas, para
OLIVER no es necesario que exista prestacion para que se consuma el delito.
Otra definicidon que recoge OLIVER es la de Anton Oneca/ Rodriguez
siguiendo a Maggiore, quienes expresan que el cohecho es “El hecho de
aceptar el funcionario publico una retribucién no debida, entregada o prometida

en consideracion a actos de su oficio”®

, pero la definicion no logra ser del todo
convincente debido a que sélo alude a la conducta pasiva del funcionario
publico (aceptar) omitiéndose a su vez referirse a la conducta del particular, por
lo deméas no soélo con la aceptacion se puede configurar el delito de cohecho,
también posible advertir una conducta activa del funcionario, esto es, cuando
solicita un beneficio economico.

Otra de las definiciones que cita OLIVER es la de Enrique Casas
Barquero, que define cohecho como “la conducta, activa o pasiva, realizada por
un funcionario publico que, en virtud de una remuneracion econdémica, tiende a

incumplir sus deberes para con el Estado, asi como la conducta, activa o

pasiva, del particular que, mediante una retribucion de caracter econémico, trata

7 Citado en OLIVER C., G. “Aproximaciones al delito de Cohecho” [en linea] REJ- Revista de
Estudios de la Justicia- N°5, Facultad de Derecho Universidad de Chile,
2004.<http://www.derecho.uchile.cl/cej/recel/RECEJ%205/APROXIMACION%20AL%20DELITO
%20DE%20COHECHO.pdf>(consulta:7 de noviembre 2012).pag. 85

8 Op. cit. pag.86



http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/RECEJ%205/APROXIMACION%20AL%20DELITO%20DE%20COHECHO.pdf
http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/RECEJ%205/APROXIMACION%20AL%20DELITO%20DE%20COHECHO.pdf

de conseguir que un funcionario publico quebrante el cumplimiento de los
deberes que al mismo son impuestos por razén del ejercicio del cargo” °. A
diferencia de las definiciones anteriores la definicion antes citada considera
todas las conductas que podrian presentar tanto el funcionario publico como el
particular, poniendo el acento en el incumplimiento de deberes para con el
Estado por parte del funcionario publico, que segun OLIVER, soélo es
mencionada en el articulo 248 bis de nuestro Cddigo Penal.

Por su parte, VALEIJE define el cohechos como “un trato o pacto o un
intento de llevarlo a cabo entre funcionario y particular que tiene por objeto el
ejercicio de una funcién publica, de tal forma que la funcion publica en aras de
ese pacto o convenio se coloca al servicio de intereses particulares que pueden
entrar gravemente en colision con los interese publicos. La esencia del delito de
cohecho es desde luego individualizable en el libre convenio al que pretenden
llegar funcionario y particular, convenio que tiene por objeto la venta a cambio
de un precio de las facultades juridicas o de facto que el cargo confiere al
funcionario y se concreta por este motivo en un trafico ilicito de la funcidn
publica.”*® Sin embargo, para OLIVER esta definicién no explica la situacién del
cohecho subsiguiente, modalidad que no es admitida por VALEIJE,

principalmente porque no esta prevista en la legislacion espafola y realizar una

°Ibid pag 86.
9 VALEIJE ALVAREZ, I. “Tratamiento Penal de la corrupcion del funcionario: El delito de
Cohecho”, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1995.pag. 47
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interpretacion amplia del precepto descrito en el Cédigo Penal Espafiol a juicio
de VALEIJE, atentaria contra la certeza y seguridad juridica.

Finalmente, OLIVER conceptualiza al cohecho como “la conducta activa
o pasiva de un funcionario publico destinada a recibir una retribucion no debida
en el ejercicio de su cargo, asi como la conducta activa o pasiva de un
particular destinada a dar a un funcionario publico una retribuciéon no debida en

el ejercicio del cargo™!.

1.3.- CLASIFICACION
De acuerdo a diversos autores el cohecho puede clasificarse en:

1.3.1.- Cohecho Pasivo y Activo.-

Es la clasificacion mas tradicional y mas utilizada por los autores, que
distingue el cohecho desde la perspectiva del sujeto que realice la conducta, en
la antigua legislacion chilena se sancionaban soélo la conducta pasiva del
funcionario publico y la conducta activa del particular, es asi como cohecho
activo se refiere a la conducta del particular que corrompe al funcionario y
cohecho pasivo alude al funcionario que se deja corromper. Sin embargo, con la
modificacion hecha a partir de la Ley 19.640, esta clasificacion ya no es
aplicable pues la actual legislacion nacional tipifica conductas activas y pasivas

tanto para el funcionario publico como el particular. Actualmente, es mas

"0liver C. Op. cit. pag. 87
10



apropiado distinguir entre el cohecho de funcionario publico y cohecho del
particular.

1.3.2.- Cohecho propio e impropio

Es una subdivision del cohecho pasivo, el caracter propio o impropio
dependera del criterio adoptado en cada legislacion. En Chile se esta al
caracter del funcionario o de delito ministerial del acto que se quiere obtener, en
consecuencia cohecho pasivo propio es aquel en el cual el funcionario ejecuta u
omite ejecutar un acto propio del cargo y cohecho pasivo impropio persigue la
realizacion de un delito ministerial.

La terminologia utilizada en esta clasificacion es poco adecuada y
deberia abandonarse debido a la falta de criterios uniformes para distinguir
entre cohecho propio e impropio. Es una terminologia que se puede prestar
para confusion pues sugiere que el cohecho propio es un verdadero cohecho y
el impropio no lo es. Razon por la cual siguiendo con el profesor OLIVER, en
lugar de utilizar esta clasificacion es preferible distinguir una figura basica
(articulo 248 del Codigo Penal) y dos figuras agravadas (articulo 248 bis y 249

del Cédigo del mismo cuerpo legal).*

1.3.3.- Cohecho antecedente y subsiguiente

Cohecho antecedente alude a la situacion en la que el beneficio

econdmico se solicita, se ofrece, se acepta o consiente en dar para la ejecuciéon

2 Op. cit ,pag. 91
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de un acto futuro por parte del empleado publico. En cambio en el cohecho
subsiguiente se han de incluir los casos en que el beneficio econbmico se
solicita, ofrece, acepta o consiente en dar como recompensa por un acto ya

realizado por el funcionario.

1.4.- NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE COHECHO

Tradicionalmente en Chile se sostenia que la naturaleza juridica del
delito de cohecho era bilateral en la cual era necesario que existiera un acuerdo
entre el funcionario y el particular, en virtud de la cual el empleado publico
acepta una compensacion no debida por un acto en el ejercicio de su cargo. Sin
embargo, después de la modificaciones introducidas por la por la Ley 19.645,
se afirma que la naturaleza juridica del delito de cohecho es unilateral debido a
que basta la mera solicitud del funcionario o el ofrecimiento del particular para
que se configure el delito, no siendo necesario que la solicitud u ofrecimiento
sean aceptados por sus destinatarios. De acuerdo ello, se desprende que
hablar de delito de cohecho de funcionario publico y de particular son dos

delitos autbnomos e independientes.

1.5.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO
En la doctrina extranjera el debate sobre la determinacion del bien
juridico protegido abarca tanto el objeto de tutela como determinar ademas, si el

bien juridico protegido es uno soélo para el delito de cohecho de funcionario

12



publico y particular o se estad en presencia de dos bienes juridicos protegidos
distintos.

Desde la perspectiva del objeto tutelado, se advierten diversas
posiciones que intentan definir el objeto tutelado. En la doctrina espafola por
ejemplo, se propone la Incorruptibilidad®® donde el interés esta en que el
funcionario publico no incurra en corrupcion, no obstante, mayor acogida tiene
el concepto de integridad para definir el objeto de proteccién®, asi Octavio
Toledo sefala que la integridad del funcionario interesa en la medida en que
afecte el correcto desenvolvimiento de la funcién que le compete®. Otros en
cambio precisan que el objeto tutelado esta en el correcto o fiel desempefio de
las funciones del cargo o en el no quebrantamiento o dejacién de los deberes
que le son propios y en concreto la fidelidad, lealtad y probidad™*®.

Sin embargo, estas posiciones son criticadas debido a que los conceptos
utilizados son demasiados genéricos no permitiendo diferencias los delitos de
corrupcion con otros delitos en contra la administracion publica. En el caso de
aguellas concepciones que se basan en la infraccion de deber del funcionario
publico, se les critica debido a que sélo se analiza desde la perspectiva de la
relacion entre el funcionario y la Administracion, lo que resulta incompatibles
con un Estado social y democratico de derecho donde el interés principal radica

en la funcion de servicio hacia el ciudadano.

“ De La Mata B. Op. cit, pag. 53

% Op cit. pag. 54.

!> Citado en De La Mata B. Ibid. pag. 54.
'® Op. cit. pag.55
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Algunos autores establecen que el bien juridico protegido es el prestigio
o la dignidad del Estado, otros la pureza en el ejercicio del cargo, la confianza
de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de la Administracion o el
principio de imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica.

Autores nacionales como OLIVER admiten que el bien juridico del delito
de cohecho tanto del funcionario publico como del particular es el correcto
servicio que la Administracion presta a los ciudadanos. Al respecto el autor
afirma “Si el cohecho consiste,..., en una conducta activa o pasiva de un
funcionario publico destinada a recibir una retribucion no debida en el ejercicio
del cargo de éste, o una conducta activa o pasiva de un particular destinada a
dar a un funcionario publico una retribucion no debida en el ejercicio del cargo
de éste, la razon para castigar esta clase de comportamientos es que impiden o
dificultan que el servicio a los ciudadanos-razén de ser de la existencia de los
organismos publicos y los deberes funcionarios- se preste de manera
correcta.”*’Conforme al planteamiento expuesto por OLIVER, desde el punto de
vista de la afectacion del bien juridico, el delito de cohecho puede ser de lesion
o de peligro. Sera lesion cuando se trate de un cohecho de funcionario publico,
debido a que si éste pide o acepta beneficios econémicos por ejecutar actos
propios del cargo, que de acuerdo al ordenamiento juridico se tratan de actos
cuyos derechos estan establecidos en los aranceles aprobados por la autoridad

0 son actos que los ciudadanos no deben pagar derechos por ellos, de esta

YOp cit. Pag. 95
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manera habra impedido que sea correcto el servicio prestado por el funcionario.
Por otro lado, serda un delito de peligro cuando se trate del cohecho del
particular porque “si el particular ofrece un beneficio econémico, en caso de
prestaciones gratuitas o mayores derechos de los debidos, en caso de
prestaciones remuneradas, su conducta no necesariamente impedira que el
servicio se preste de manera adecuada, toda vez que no esta en sus manos,
sino en las del funcionario, la efectiva lesion del bien juridico, aunque generara

un peligro que asi ocurra.”*®

1.6.- DELITO DE COHECHO DEL FUNCIONARIO PUBLICO

En el articulo 248, 248 bis y 249 se tipifican las figuras de cohecho
sancionadas por el Cédigo Penal chileno, en términos generales las tres figuras
de cohecho cometidas por empleados publicos presentan dos modalidades, una
activa y otra pasiva, y tienen una motivacion econémica comun que es de la
pedir o aceptar una contraprestacion o retribucion a cambio de la realizacién u
omision de un determinado comportamiento relativo a su ambito de
competencia.

1.6.1.- Figura basica del Cohecho de funcionario publico

La figura basica se encuentra consagrada en el articulo 248 del Cdédigo
Penal, en la cual se sanciona al empleado publico que solicitare o aceptare

recibir mayores derechos de los que le estan sefialados por razén de su cargo,

'8 Op. cit. P4g. 96
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o un beneficio econdmico 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. A continuacion se analizaran los elementos de la figura basica del

articulo 248.

a).- Tipicidad Objetiva

El primer verbo recto es “Solicitar”, lo que implica una actitud activa por
parte del funcionario publico. De acuerdo al Diccionario de la Real Academia
Espafiola solicitar significa en su primera acepcion “Pretender, pedir o buscar
algo con diligencia y cuidado” o su cuarta acepcion “Pedir algo de manera
respetuosa, o rellenando una solicitud o instancia.”, por lo que la accion tipica
exige que se pretenda o se pida para obtener algo.

El comportamiento tipico soélo exige que la solicitud llegue a conocimiento
del sujeto, no importa de qué forma esto se hace y en qué modo sea formulada,
lo importante es que la solicitud sea realizada por un funcionario publico en
forma escrita, oral, en forma expresa o tacita incluso en forma figurativa; lo
esencial es que el medio adoptado sea idoneo para hacer llegar el contenido al
particular. VALEIJE agrega que la solicitud debe ser cierta, concreta, dirigida a
una persona cierta y determinada la cual retina todas las cualidades suficientes
para que en caso de aceptar pueda ser capaz de desempefiar el papel de
sujeto activo en la figura de cohecho del particular'®. Asimismo, exige que el

destinatario deba ser persona fisica determinada y ha de tener capacidad de

 Valeije A. Op cit. pag. 97
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accion, excluyendo desde este punto de vista a las personas juridicas. En
consecuencia, en este supuesto el particular es un mero destinatario de la
solicitud siendo indiferente que el particular sea o no corrupto, debido a que “la
accion conminada se circunscribe en la mera solicitud del funcionario”®.

El segundo verbo rector es “aceptar” que conforme al Diccionario de la
Real Academia Espafola significa en su segunda acepcion “Aprobar, dar por
bueno, acceder a algo”, al igual que la solicitud no es necesario que la
aceptacion sea de manera expresa, bastando cualquier comportamiento que
revele inequivocamente la manifestacion de voluntad en el sentido de
consentir?’. Aceptar indica una actitud pasiva del funcionario publico frente a las
prestaciones del particular. Al respecto VALEIJE infiere que la conducta tipica
del funcionario lleva implicita la conducta tipica del particular, para esta autora
el cohecho es un pacto o convenio entre funcionario y el particular, prosigue
seflalando que para que exista aceptacion tipica es necesario que junto con el
comportamiento material que representa la exteriorizacion de la voluntad debe
existir un elemento psicologico que permita establecer una relacion entre el
aceptar del funcionario con el ofrecimiento del particular, esto es, el funcionario

debe reconocer una declaracion de voluntad que le asegure una ventaja

econdmica como contraprestacion de un acto contrario al ejercicio del cargo?.

2 POLAINO NAVARRETE, M. “Delitos contra la Administracion Publico (V) cohecho”. En Curso
de Derecho penal, parte especial Il, dirigido por Manuel Cobo del Rosal, Madrid, Marcial Pons,
2007.péag. 365.

ZIOliver C. Op. cit. pag. 96

2 Op. cit. p4g.122 y 123
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El delito del articulo 248 del Cédigo Penal se consume con el solo hecho
de manifestar la voluntad ya sea solicitando o aceptando por parte del
funcionario publico, no siendo necesario la materializacion efectiva de lo pedido
a través de la solicitud ni que sea cumplida la oferta que acepto el funcionario
publico. En consecuencia, desde el punto de vista de los verbos rectores
“Solicitar” o “Aceptar” el delito de cohecho del funcionario publico se configura
como un delito de mera actividad, pues se satisface con un dnico
comportamiento, esto es, una manifestacion externa de voluntad, sin que sea
necesario que ademas se produzcan ciertas consecuencias externas
separables ontolégica y cronoldgicamente de ellas.?®

b) Objeto material del delito

Del articulo 248 del Cédigo Penal se desprende que el objeto material del
delito, esto es aquella sobre la cual recae o versa la conducta tipica del
funcionario publico debe tratarse de “mayores derechos de los que le estan
sefalados por razén de su cargo, o un beneficio econdmico”. VAILEIJE sefala
gue aunque los tipos penales no mencionan el rol que desempenia la retribucion
0 remuneracion ésta no puede desaparecer del delito de cohecho.

Segun OLIVE, en la primera hipotesis referidos a aquellos funcionarios
gue solicitan o aceptan recibir “mayores derechos de los que estan sefaladas
en razon de su cargo”, debemos incluir a aquellos funcionarios publicos que

normalmente cobran derechos por sus actuaciones como los conservadores,

2% Op. cit pag. 94
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archiveros, receptores entre otros, incurriendo en delito de cohecho cuando
solicitan o0 aceptan sumas superiores a las establecidas en sus respectivos
aranceles. En la segunda hipétesis se incluye a aquellos funcionarios que no se
encuentran facultados para cobrar dinero al publico por el ejercicio de su cargo,
pero solicitan o aceptan un beneficio economico. En esta situacion, OLIVER
distingue entre aquellos funcionarios que nunca pueden cobrar al publico y
aguellos que estando facultados para hacerlo, que en ciertos casos se les
prohibe hacerlo, como son aquellos funcionarios publicos que prestan servicios
a quienes gozan del privilegio de pobreza.**

En la doctrina comparada se discute sobre la naturaleza de esta
retribucién o ventaja que obtiene el funcionario. Por ejemplo en Espafia, desde
el punto de vista de la naturaleza cuantitativa se distinguen dos posturas, unos
sostienen un criterio material objetivo por medio del cual defienden la naturaleza
pecuniaria o patrimonial del soborno, esto es si no existe una ventaja
econdmica valuable no puede haber delito de cohecho vy, la segunda postura es
un criterio inmaterial subjetivo en virtud del cual no es necesario que la ventaja
sea de naturaleza patrimonial, el contenido puede ser todo aquello que
represente una ventaja o una utilidad para el funcionario, tenga o no naturaleza
patrimonial.

En Chile, quizas el tema pudo ser debatido antes de las modificaciones

introducidas por la Ley 19.645, pues al igual que en la legislacion espafiola se

* Op. cit.: P4g.97-98
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utilizaba la palabra de dadiva y promesa, pero actualmente la legislacion habla
de “Beneficio Economico”, por lo que deja claro que nuestra legislacion adopta
un criterio material objetivo, en que el contenido de la retribucion o recompensa
debe ser de caracter patrimonial, sin embargo, no es imprescindible que sea
avaluable en una suma de dinero.

En relacion a la naturaleza cualitativa de esta retribucion, en la doctrina
comparada, particularmente espafiola, se distinguen tres posturas. En primer
lugar, se encuentran aquellos que mantienen un criterio tradicional mediante al
cual la cuantia del beneficio econdmico es irrelevante. Sefialan que la ley no fija
criterios validos en orden a calcular el monto o valor a que debe asumir el
beneficio econdmico que excluya el cohecho en los casos que es muy exigua la
cantidad solicitada o aceptada.

En segundo lugar, otros sostienen que debe aplicarse un criterio de
proporcionalidad, esto es, que el beneficio econémico debe ser proporcional al
acto a cumplir por el funcionario publico. Los que defienden este criterio
sostienen que la ventaja econdmica tendra relevancia tipica cuando su cuantia
o valor sea proporcional a la importancia de la actividad desempefiada por el
funcionario, en consecuencia se excluye el delito de cohecho en las hipoétesis
de pequefios donativos.

Una variante del criterio de proporcionalidad es el criterio de la
causalidad adecuada, quienes efectian dos objeciones al criterio de

proporcionalidad. Al respecto VALEIJE cita a SEGREDO Y DE LUCA quien
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sefala que es irrelevante la exigencia de proporcionalidad en el cohecho pasivo
propio, ya que se entiende adecuado al acto cualquier cantidad solicitada o
aceptada por el funcionario por cumplir un acto, puesto que es el mismo quien
valora su importancia. ElI cohecho del particular, por el contrario, en la medida
que la propuesta corrupta provenga del particular habra que tener en cuenta su
entidad, a fin de valorar bien el riesgo que puede ser aceptado por el
funcionario o bien el hecho de que pueda motivar su comportamiento. Asimismo
VALEIJE cita a ALTAVILLA quien sefiala que una eventual situacion de penuria
del funcionario podria falsear la aplicacion del criterio de proporcionalidad, para
este autor el criterio de causalidad adecuada atiende a la concreta situacion del
funcionario. Conforme a este criterio el beneficio econoOmico adecuado es
aguella que de acuerdo a la experiencia es adecuada, para producir el resultado
tipico, esto es la aceptacién del funcionario.?

Finalmente, el tercer criterio es el de la adecuacion social, que aplica la
formula de H. Welzel llamada “Teoria de la adecuacién social”?®®. Teoria que
parte de la idea de que los tipos penales hacen referencias a aspectos
patolégicos de la vida social, de modo que las acciones socialmente
adecuadas, es decir, aquellas que entran por completo dentro del marco del
orden colectivo que han llegado a ser normal en un momento historico
determinado, no pueden ser consideradas tipicas, aun cuando formalmente

pudieran ser incluidas en las descripciones legales y su ejecucion revista un

% Citado en Valeije A. Op. cit.pag.139
2 Op cit. pag. 142
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peligro para el bien juridico®’. Estas acciones se valoran caso a caso,
atendiendo a cada campo de actividad. Un ejemplo son los regalos de cortesia
0 que persiguen ciertos fines de publicidad, gratificaciones a determinados
funcionarios en épocas festivas, la entrega de estas gratificaciones no revisten
la naturaleza de soborno. En Chile, los que sostienen este criterio citan el
articulo 62 N°5 de la Ley 18.575 Orgéanica Constitucional sobre Base Generales
de la Administracion para justificar la inexistencia del delito de cohecho, cuando
el funcionario recibe por ejemplo regalos de navidad, ellos se realizan por haber
ejecutado los actos propios del cargo durante todo un afio que termina y para
que lo siga ejecutando el afio siguiente.

Ahora bien, la ley establece que la remuneracion o retribucion que
solicita o acepta el empleado publico tiene por fin ejecutar o haber ejecutado un
acto propio del cargo. Este ultimo -actos propios del cargo- es un elemento
objetivo del tipo de injusto y que debe entenderse en un sentido amplio,
comprendiendo no soélo los actos administrativos sino las atribuciones y
competencias especificas del funcionario publico, es decir, hay cohecho cuando
el acto estd dentro de las tareas que legitimamente le pueden ser
encomendadas al funcionario por sus superiores, cuando el acto pertenece
evidentemente a la competencia de la oficina donde el funcionario desarrolla
sus tareas.

c).- Tipicidad subjetiva

7 |bid. pag. 142
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El articulo 248 del Codigo Penal se pone en el caso, que el beneficio
econdémico que solicita o acepta el funcionario sea para la realizacion futura de
una acto 0 como recompensa por una accion ya realizada.

A diferencias de algunas legislaciones comparadas, como la espafiola,
en Chile se distingue entre el cohecho antecedente y subsiguiente, este ultimo
consisten en solicitar o aceptar recibir un beneficio econédmico por un acto
ejecutado en el pasado. Ello revela una importante exigencia a nivel de tipicidad
subjetiva, cual es, que debe concurrir Dolo Directo en el sujeto activo, no es
compatible con el dolo eventual.?® A través, de la locucion “para ejecutar o
haber ejecutado” se pone en evidencia, la exigencia de un elemento subjetivo
del tipo que es el dolo directo, cuya presencia “es el presupuesto de la expresa
finalidad econdmica que inspira la conducta del sujeto que llega a cometer, en
el ambito del ejercicio del cargo, un comportamiento constitutivo de delito para

lograr un provecho propio o de un tercero”.?°

1.6.2.- Figura agravada del cohecho del empleado publico del articulo

248 bis del Codigo Penal

El Art. 248 bis del Cbédigo Penal sanciona al empleado publico que

solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico para si 0 un tercero para

COLLAO R. I. y OSSANDON W. M. 2008 “Delitos contra la funcién pablica”. 22 ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile Delitos contra la funcion publica, pag.336
%% polaino N. Op. cit. pag. 380.
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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.

a) Tipicidad Obijetiva

Lo comentado respecto a las conductas tipicas, el beneficio econdmico
y acto propio del cargo son las mismas consideraciones realizadas en parrafos
anteriores con respecto a la figura basica del delito de cohecho del funcionario
publico del articulo 248 del Cédigo Penal , sin embargo, es importante precisar
que la disposicion no hace distincion entre empleados publicos que solicitan o
aceptan recibir mayores derechos que los establecidos en razén de su cargo y
aguellos que solicitan 0 aceptan beneficios econdmicos no estando facultados

para cobrar, por lo que la disposicidon se aplica en ambos casos.

En relacion al beneficio econdmico en esta figura no es posible aplicar
el criterio de la adecuacion social para excluir comportamientos que a pesar de
cumplir con el tipo penal la propia sociedad tolera o estima adecuados, ello
debido a que lo impide la finalidad que debe tener la solicitud o aceptacion del
beneficio economico. Al respecto, OLIVER indica “como se exige que este
beneficio se solicite 0 acepte para omitir o haber omitido un acto debido propio
del cargo del funcionario, o para ejecutar o haber ejecutado un acto con
infraccion a los deberes de su cargo, no resulta posible invocar un criterio de

adecuacion social para excluir conductas que quepan dentro de su tenor
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literal””, para explicar esta situacion el autor continua “ si bien la sociedad
puede considerar adecuada o tolerar, en ciertas circunstancias, que los
particulares entreguen a los funcionarios beneficios porque han cumplido su
deber o para que lo cumplan, no resulta aceptable para la misma sociedad que
esos beneficios se entreguen porque los empleados no han cumplido su deber

o para que dejen de cumplirlo”®".

Las sanciones prevista en esta figura son superiores a las
contempladas en el articulo 248, ello debido a que en la figura del articulo 248
bis el empleado publico pretende obtener una ventaja econdmica dejando de
cumplir con su deber, lo que resulta ser para el legislador, una conducta mas
grave que la del empleado publico que solicita o acepta un beneficio econdmico

para ejecutar un acto propio del cargo.

Desde el punto de vista de la tipicidad subjetiva al igual que la figura
basica debe concurrir dolo directo del sujeto activo, ello se desprende de la
frase “... 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”, pues como acertadamente indica el profesor OLIVER “sélo quien actia

*® Oliver C. Op. cit. pag. 102
% |bid. pag. 102
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con dolo directo se puede decir que solicita 0 acepta algo para omitir un acto

debido o por haberlo omitido”.%?

Ahora bien, en la doctrina nacional se ha planteado el problema de
como sancionar el caso en el cual la omisidbn que se pretende que incurra el
empleado, a cambio de beneficio econdmico constituira a su vez, un delito
funcionario. Conforme lo expuesto por OLIVER es necesario realizar la

siguiente distincion:

1° Si se trata de un delito funcionario de aquellos previsto en el parrafo 4° del
Titulo 111 o0 en el Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal, se producira un concurso
aparente de leyes penales entre el articulo 248 bis y el articulo 249, concurso
que por aplicacion del principio de subsidiariedad, se resolvera a favor del art.
249. Sin embargo, OLIVER advierte que en esta hipotesis el concurso sélo se
presentaria si el empleado solicita o acepta el beneficio econémico para incurrir
en la omisién y no si se hace por haber incurrido en ella®®, debido a que el
articulo 249 sélo alude a solicitar o aceptar el beneficio econdmico para cometer
algunos de los delitos ministeriales sin hacer referencia a los casos en que se

pida o acepte por haberlo omitido.

2°.-Delitos funcionarios distintos a los sefalados en el articulo 249 del Codigo

Penal. No habria ningln concurso y seria aplicable el articulo 248 bis.

*2 |bid. pag. 102
% Ibid. pag. 102
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Otro aspecto a analizar del articulo 248 bis es la frase “con infraccion a
los deberes de su cargo”. Al respecto, se entendera que el funcionario comete
infraccion a su deber cuando contraviene las disposiciones que regulan el
desarrollo de sus funciones propias del cargo o del servicio al que pertenece,
las que pueden estar contenidas en la ley, reglamentos, instrucciones u oficios
circulares, entre otras. Para el profesor OLIVER, también existe una
contravencion “cuando lo realiza dentro su actividad discrecional, e importa una
desviacion o un exceso del poder que le ha conferido”.3

El inciso 2° del articulo 248 bis aplica una sancion mayor que la
contemplada en el inciso 1° de este articulo, si la infraccion al deber del cargo
consistiere en ejercer influencia en otro empleado publico con el fin de obtener

de éste una decisibn que pueda generar un provecho para un tercero

interesado.

De la lectura del inciso primero se podria sostener que el legislador
contempla como forma de comision un trafico de influencias, delito tipificado en
el articulo 240 bis. Sin embargo, del analisis de ambas disposiciones se puede
inferir que el delito de cohecho descrito en el inciso 2° del articulo 248 bis alude
a cualquier tercero que pueda aprovecharse de la decisidbn administrativa en la
cual ejerciod influencias el empleado publico. En cambio, en el delito de trafico
de influencias se exige que la persona beneficiada con la decision obtenida bajo

influencia sean especificamente el mismo empleador publico que ejercidé su

% Op. cit. pag. 104
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influencia, su conyugue, parientes o determinados terceros, descritos en el
inciso tercero y final del articulo 240 del Cédigo Penal, por lo que segun
OLIVER no existe total coincidencia entre esta modalidad de cohecho y el

trafico de influencias.*®

Ahora bien, el Diccionario de la Real Academia Espafola define “influir”’
como “ejercer predominio o fuerza moral” (segunda acepcion), e “influencia”
significa “poder, valimiento, autoridad de alguien para con otro u otras personas
0 para intervenir en un negocio” (segunda acepcion). En consecuencia, para
estar en la situacion descrita en el inciso 2° del articulo 248 bis, el funcionario
que comete esta modalidad de cohecho debe estar en una situacion de
superioridad jerarquica, para influir a un empleador publico de inferior jerarquia
que tiene a su cargo adoptar una decisibn sobre determinado acto
administrativo. Es decir, quien ejerce la influencia debe abusar de una situacion

de prevalimiento®.

1.6.3.- Figura agravada del delito de cohecho de funcionario publico del

articulo 249 del Cédigo Penal

Este articulo sanciona al empleado publico que solicita o acepta recibir

un beneficio econdmico para si 0 para un tercero para cometer alguno de los

% |bid, pag. 104
% |bid. pag. 104
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crimenes o simples delitos expresados en este Titulo, o en el parrafo 4 del
Titulo lll. Lo anterior se entiende sin perjuicio a la pena aplicable al delito
cometido por el empleado publico, la que no sera inferior, en todo caso, a
reclusion menor en su grado medio.

No obstante las consideraciones hechas en cuanto a los verbos
rectores y el beneficio econdmico, son las mismas realizadas para la figura
basica del delito de cohecho del funcionario publico del articulo 248, es
necesario hacer presente que en materia de beneficio econdmico, segun
OLIVER tampoco se puede aplicar el criterio de la adecuacion social para
excluir conductas que cumplan con la situacion descrita en el articulo 249, pues
no es aceptable para la sociedad que se otorguen ventajas econOmicas a los
funcionarios para que cometan delitos en el ejercicio de sus cargos.

El profesor OLIVER sefiala que el legislador no incluy6 en esta figura
tipica las situaciones en que el empleado publico pida o acepte el beneficio por
haberlo cometido, no obstante de la gravedad de la conducta, resultaria impune
por atipica, al no estar contempladas en el articulo 249, salvo sefiala “ que
pueda considerarse que, al haberse cometido el delito funcionario de que se
trate, se ha ejecutado un acto con infraccion a los deberes del cargo que el
empleador detenta, siendo entonces aplicable el articulo 248 bis™’.

Ahora bien, si el delito funcionario expresados en este Titulo, o en el

parrafo 4 del Titulo 11l no llegan a consumarse, se sancionara solo el delito de

*” Oliver C. Op. cit. pag. 105
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cohecho conforme a la pena establecida en el inciso primero del articulo 249, si
se consuman estos delitos funcionarios se produce un concurso material de
delitos, para lo cual el legislador ha contemplado una regla especial de punicién
en el propio cuerpo legal “sin perjuicio a la pena aplicable al delito cometido por
el empleado publico”. Pero, qué sucede en los casos que el funcionario cometa
delitos ministeriales distintos a los sefialados en el articulo 249. Al respecto
algunos autores® consideran que si el funcionario solicita 0 acepta un beneficio
economico con finalidad de cometer un delito ministerial omitiendo un acto
debido propio del cargo o ejecutando un acto con infraccion a los deberes del
cargo, se configuraria el tipo agravada del articulo 248 bis, la posterior
concrecion del delito ministerial daria lugar a un concurso materia de delitos
(entre el cohecho del articulo 248 bis y el delito ministerial) que se soluciona
aplicando las reglas generales. En cambio en los demas casos, la solicitud o
aceptacion del beneficio econdmico no originaria todavia responsabilidad penal,

porque no cabria el tipo agravado

1.7.- DELITO DE COHECHO DE PARTICULAR.-

1.7.1.- Figura basica del delito de cohecho de particular

El articulo 250 sanciona al que ofreciere o consintiere en dar a un

empleado publico un beneficio econdmico, en provecho de éste o de un tercero,

% Collao y Ossandon. Op. cit. pag: 346-347.
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para que 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.

Los verbos rectores son ofrecer y consentir en dar, tal como sucede en
la figura tipica del delito de cohecho de funcionario publico, en estas figuras
también se advierte una modalidad activa, es decir, ofrecer un beneficio
econémico y otra pasiva consistente en, consentir en dar un beneficio
econdémico. Segun el Diccionario de la Lengua Esparfola ofrecer significa
“Comprometerse a dar, hacer o decir algo.”(12 acepcién); “Presentar y dar
voluntariamente algo” (22 acepcion). Para que el ofrecimiento sea tipico se
exige que se realice cualquier conducta que revele inequivocamente la
proposicion economica que el particular le hace al empleado no importando de
qué forma y modo se manifiesta esta conducta, expresa, tacita, formal o de
forma figurativa. En cuanto al segundo verbo rector “Consentir en dar”, segun el
Diccionario de la Lengua Espafiola consentir significa “Permitir algo o
condescender en que se haga” (12 acepcion), “Otorgar, obligarse” (42 acepcion),
bastando en consecuencia que el particular realice cualquier conducta por la
cual manifieste su voluntad de entregar lo pedido por el empleado publico, no
siendo necesario que se consienta de manera expresa ni que el particular
entregue el beneficio para que su conducta se estime tipica.

En relacion al beneficio econdémico, actualmente en virtud de la
modificacion que hizo la Ley 19.820, se castiga al particular que ofrece o

consiente en dar un beneficio econdomico en provecho del empleado publico o
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un tercero, para que realice las acciones o incurra en las omisiones previstas en
el articulo 248, 248 bis y 249. En consecuencia, “el tipo de cohecho del
particular contiene una exigencia subjetiva, cual es que debe concurrir dolo
directa en el sujeto activo.”*

Para algunos autores, la redaccion del articulo 250 permite sostener
que contiene una grave infraccion al principio de proporcionalidad,
especificamente a la falta de armonia que existe entre la pena aplicable al
particular que ofrece o consiente en dar un beneficio econdmico para que
cometa algunos de los delitos sefialados en el articulo 249 y la pena aplicable al
funcionario publico que solicita o acepta recibir beneficio econdmico para
cometer algunos delitos sin que en definitiva se consuman. Es asi, como el
inciso primero del articulo 250 sanciona al particular con pena de multa e
inhabilitacion y ademas con penas privativas de libertad (inciso 3° articulo 250).
Sin embargo, conforme lo tipificado en el articulo sélo se impondra al empleado
publico penas privativas de libertad cuando comete el delito ministerial sefialado
en el articulo 249, lo que se busca con la solicitud o aceptacion. Esta
proporcionalidad no resulta aceptable para el profesor OLIVER, pues el mayor
desvalor de la conducta es del empleado publico y no del particular. Asimismo,
para €l desde la afectacion del bien juridico, el cohecho del funcionario publico

es un delito de lesibn o dafo, que afecta el correcto servicio que la

Administracion debe prestar a los ciudadanos, por lo que desde el punto de

* Oliver C. Op. cit. p4g.109
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vista de la proporcionalidad y la lesividad deberia conducir a que la pena del
empleado publico debe ser mas severa que la aplicable al particular. Razén por
la cual la interpretacion del inciso 3° del articulo 250 debe ser restrictiva,
aplicable solo cuando el funcionario efectivamente cometa el delito ministerial

de que se trate.

1.7.2.- Figura privilegiada del delito de cohecho de particular

El articulo 250 bis del Codigo Penal establece s6lo una pena de multa
cuando el particular ofreciere o consintiera en dar un beneficio econémico en
provecho del empleado publico o un tercero cuando tuviere por objeto realizar o
incurrir en alguna omision de las sefialadas en los articulo 248 y 248 bis, que
medie en causa criminal a favor del procesado, y que sea cometido por su

conyuge 0 por otros parientes.

El fundamento de la atenuacion se encuentra en el concepto normativo
de culpabilidad, y la exigibilidad de otra conducta, es decir, en los casos del
articulo 250 bis el legislador estima menos exigible el comportamiento

adecuado a Derecho atendido al lazo que une al autor con el sobornante.

Segun la posicion de otros autores como OLIVER, la norma del articulo
250bis no se funda en la exigibilidad de otra conducta, sino en consideraciones
Politicas Criminales que buscan proteger la institucion de la familia. Por lo que

afirma que la disposicion constituye una semi-excusa legal absolutoria 0 mas
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precisamente una excusa legal atenuatoria que dice relacién con la punibilidad.
Al respecto sefiala que el legislador no alude de modo expreso a
consideraciones de efectividad u otras analogas que deban unir al sobornante

con la persona favorecida en su conducta.

El sostener una u otra posicion produce importantes efectos. Por
ejemplo en el error acerca de la concurrencia de la relacion de parentesco, si se
afirma que el articulo contiene una semi excusa legal, en caso de concurrir el
nexo exigido, se aplicara el articulo 250 bis aunque el sujeto activo desconozca
la existencia del vinculo de parentesco. En cambio, si el fundamento se ubica
dentro de la culpabilidad al que ignora el vinculo se aplicara la norma del

articulo 250 y no el articulo 250 bis*°.

1.8.- SOBRE EL ITER CRIMINIS DE LAS FIGURAS DE DELITO DE
COHECHO DE FUNCIONARIO PUBLICO Y PARTICULAR

El delito de cohecho es un delito de mera actividad, se perfecciona con
la realizacion de una conducta, sin exigir para su consumacion que se produzca
un resultado material unido por la relacion de causalidad e imputacion objetiva
en su comportamiento, para su consumacion basta la sola solicitud o
aceptacion del funcionario publico o el ofrecimiento o el consentimiento del

particular.

* Collao y Ossandén. Op. cit. pag. 352
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En relacion a las figuras basicas y agravadas del delito de cohecho del
funcionario publico se consume en el lugar y momento en que el funcionario
solicita o acepta recibir el beneficio econémico. En igual situacion sucede con el
particular que ofrece o consiente en dar un beneficio econémico, por los que en
estas figuras no se admiten formas imperfectas, como el delito en grado de
frustrado.

Sin embargo, algunos reconocen en la modalidad de “solicitar”, la
posibilidad de apreciar un delito de cohecho del funcionario publico en grado de
tentativa, para lo cual es necesario fragmentar en dos fase este
comportamiento tipico. 1° Emision de la declaracion de voluntad y 2° Recepcion
de esa declaracion. En todos aquellos casos en que, pese haberse ejecutado
todo los actos idoneos dirigidos de un modo inequivoco a que el particular tenga
conocimiento de la oferta, ésta no ha llegado a su destino cabe la posibilidad de
tentativa*’. Pero, es necesario analizar caso a caso, si la tentativa de cohecho
presenta un desvalor tal que justifique un castigo o el grado de lesividad que

afecte notoriamente el bien juridico.

1.9.- DELITO DE COHECHO A FUNCIONARIO PUBLICO EXTRANJERO

Con el fin de cumplir con las obligaciones contraidas por Chile como
adherente a la Convencion para Combatir el Cohecho de funcionarios publicos

extranjeros en transacciones comerciales internacionales, la Ley 19.829

*! valeije Op. cit. pag. 98
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publicada en el Diario Oficial con fecha 8 de Octubre de 2002, incorporé dos
nuevos articulos referidos al delito de cohecho a funcionario publico extranjero
(articulo 250 bis A 'y 250 bis B). Posteriormente, producto de las observaciones
gue se realizaron a Chile por la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico (OCDE), en el marco de la evaluacion de la implementacion de la
citada convencion por Ley 20.341 de 22 de abril de 2009, los referidos articulos
fueron objeto de modificaciones estableciendo un nuevo parrafo 9° sobre el
cohecho de funcionario publico extranjero que contempla los articulos 251 bis y
251 ter.

La esencia de esta figura es sancionar al particular que realiza una
inversion en el extranjero o que participa en una licitacion internacional y que
esta dispuesto a entregar un beneficio econémico o retribucién para efectos de
obtener o mantener un contrato anterior o bien asegurarse cualquier negocio o
para obtener una ventaja indebida, en el contexto de una transaccion
internacional.

En consecuencia es una norma que solo se refiere al sobornante su
persecucion se encuentra entregada a la jurisdiccion del Estado al cual
pertenece el particular generando un caso de extraterritoriedad de la ley pues la
negociacion sucedié en otro pais. Por su parte, la sancion del funcionario
publico extranjero quedara entregada a la jurisdiccion del Estado de su

nacionalidad.
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A diferencia de las figuras de cohecho cometido por funcionario publico
y particular, el bien juridico protegido tiene un marcado enfoque
socioecondmico, puesto que el objeto de la tutela es “la libre e igualitaria
competencia economica en el ambito de las transacciones internacionales o en
otras palabras el normal desarrollo de las relaciones econdémica
internacionales™? Bien juridico que se desprende de los fundamentos de la
Convencion de la OCDE, al indicar que el cohecho se ha difundido a las
transacciones comerciales internacionales y la inversiones, afectando el buen
gobierno de los paises y en especial el desarrollo econdmico distorsionando las
condiciones competitivas internacionales.

El articulo 251 bis del Cdodigo Penal castiga a el que ofreciere,
prometiere o diere a un funcionario publico extranjero, un beneficio econémico o
de otra naturaleza, en provecho de éste o de un tercero, para que realice una
accion o incurra en una omision con miras a la obtencion o mantencion, para si
u otro, de cualquier negocio o ventaja indebidos en el ambito de cualesquiera
transacciones internacionales.

En relacion al sujeto activo, el Codigo utiliza la expresion “El que...”, por
lo que puede tratarse de cualquier persona sea particular o funcionario publico
nacional, lo importante es que esta persona esté interesada en un negocio

internacional o cualquier transaccion internacional.

*2 FERNANDEZ ARACENA, H. “Analisis del delito de cohecho trasnacional”. Revista Juridica del Ministerio
Publico, Santiago, N2 45, 2010. pag. 63.
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El sujeto pasivo es el funcionario publico extranjero, el articulo 251 ter
establece que se considera funcionario publico extranjero a toda persona que
tenga un cargo legislativo, administrativo o judicial en un pais extranjero, haya
sido nombrada o elegido, asi como cualquier persona que ejerza una funcion
publica para un pais extranjero, sea dentro de un organismo publico o de una
empresa publica. También se entendera que inviste la referida calidad cualquier
funcionario o agente de una organizacién publica internacional. Es decir, el
texto legal utiliza un concepto amplio en la cual se considera una serie de
autoridades pertenecientes a los poderes del Estado, siendo relevante que
desemperiien una funcion publica en el extranjero, incluyendo no solo entidades
estatales sino también otras de distinta naturaleza como las organizaciones
publicas internacionales.

Los verbos rectores son tres ofrecer, prometer y dar. Como
anteriormente se sefiald al describir la figura tipica del delito de cohecho del
particular ofrecer significa, segun el Diccionario de la Real Lengua Espafiola
“Comprometerse a dar, hacer o decir algo.”(12 acepcién); “Presentar y dar
voluntariamente algo” (22 acepcion). Por su parte, Promete significa “Obligarse
a hacer, decir o dar algo”. Razén por la cual la conducta tipica esta constituida
por un compromiso u obligacion de entregar un beneficio futuro econémico o
inmaterial a cambio de que el funcionario publico extranjero realice una accion o
incurra en una omision, por lo que es necesario que el particular manifieste

inequivocamente su voluntad de ofrece o prometer de cualquier manera,
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expresa, tacita o de forma figurativa. Y finalmente respecto del verbo rector

“dar”, el Grupo de la OCDE hizo hincapié que la legislacion debia incorporar
este acto tipico en aquellos casos que el funcionario publico extranjero solicita o
recibe concretamente un beneficio, sin que haya operado una oferta previa. Lo
importante es que se entregue un beneficio econémico o de otra naturaleza,
pues el tipo penal no requiere una forma de entrega determinada pudiendo ser
directo, indirecto, explicito o implicito.

Otro aspecto modificado por la Ley 20.341 dice relacion con el
retribucidbn o remuneracion que se ofrece, promete o entrega al funcionario
publico extranjero, pues a diferencia de lo que sucede con las figuras de
cohecho de empleado publico y particular, descritas en parrafos anterior, el
beneficio puede ser todo aquello que represente una ventaja o una utilidad para
el funcionario publico extranjero, tenga 0 no naturaleza patrimonial.
Estableciendo sélo penas pecuniarias para el caso que el beneficio sea, como
expresa el Cadigo de “otra naturaleza” o no patrimonial.

Importante en esta figura es considerar que la accidn tipica se haga
con el propdsito de obtener o mantener, para el particular u otro tercero,
“cualquier negocio o ventaja indebida...”, por lo que constituye una exigencia
subjetiva, siendo necesario para la realizacion tipica solo dolo directo.

Al igual que las figuras de delito de cohecho del funcionario publico y

particular, el cohecho a funcionario publico extranjero es un delito de mera

actividad, a excepcion del verbo dar, el tipo no exige ningun resultado material
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espacio-temporalmente, siendo un delito de caracter formal debido a que queda

excluida su punicion a titulo de frustracion.

CAPITULO I

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONA JURIDICAS

INTRODUCCION

La empresa ha tenido un papel preponderante en el desarrollo de la
sociedad moderna adquiriendo, una posicién fundamental como agente social y
econdémico. En la actualidad la figura de la empresa individual ha quedado

desplazada por una agrupacion de personas organizadas bajo la forma de una
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persona juridica, caracterizada principalmente por presentar una estructura
organizativa compleja, en la cual mientras mayor sea el grado de ganancia
econdémico y financiera mayor sera el anonimato de las personas que integran
esta agrupacion.

Este cambio de estructura ha favorecido la aparicion de nuevas formas
de delincuencia, especificamente, en el aérea de la economia, es asi como a
través de los medios de comunicacion tenemos conocimiento de grandes
escandalos financieros, en las que se encuentran involucradas grande
empresas que desarrollando su actividad empresarial infringiendo ley o por
medio de conductas corruptas intentaron optimizar sus ganancias o esconder
sus peérdidas incidiendo nocivamente en los sistemas economicos y financieros
del pais y de la economia mundial. Hoy la persona juridica se ha convertido en
la principal fuente de peligro de bienes juridicos que tanto el Derecho
Administrativo Sancionador como el Derecho Penal economico intentan
proteger.

En el campo del Derecho Penal Econdmico, resulta de especial
importancia la criminalidad de la empresa, nocion elaborada por
SCHUNEMANN, en la cual se agrupan todos los delitos econémicos que se
cometen a partir de una empresa o a través de entidades colectivas y en la cual

se lesionan bienes juridicos e intereses externos, incluidos los bienes juridicos e
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intereses propios de los colaboradores de la empresa*, lo que ha acaparado la
atencion de la doctrina debido a que bajo este concepto se tratan entre otros
problemas, el de la responsabilidad penal de las personas juridicas
especificamente en relacion a la imputacion juridico penal de un hecho delictivo
cometido en el ambito de la empresa.

Antes de analizar el tratamiento juridico del delito de cohecho a
funcionario publico nacional e internacional en la Ley 20.393 sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas, sera imprescindible conocer las
actuales discusiones que existen en la dogmatica penal sobre este tema, el que

sera objeto de estudio en el presente capitulo.

2.1.- FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

El problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas y la
posibilidad de imponerles sanciones de caracter penal, es un tema de
permanente discusion en la dogmatica penal. Por una necesidad Politico-
Criminal se requiere extender el campo de accion del Derecho Penal hasta las
personas juridicas, sin embargo, en la dogmatica penal los intentos por
fundamentar la responsabilidad penal de éstas han sido infructuosas debido a
que las justificaciones se centran en buscar las semejanzas existentes entre la

persona natural y las personas juridicas para adaptar las categorias dogmaticas

* BACIGALUPO S, S. “La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas”, Barcelona,
Bosch Casa Editorial S., 1998. pag. 27
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de la Teoria del Delito tradicional (accion y culpabilidad), elaboradas a partir de
concepciones en la cual el unico sujeto de Derecho Penal era la persona natural
o individuo, a las persona juridicas.

Se distinguen dos posturas doctrinarias totalmente opuestas, asi en
paises cuyos sistemas penales se basan en principios del derecho continental
europeo en los cuales suele regir el principio de la societas delinquiere non
potest, en que se rechaza la responsabilidad penal de las personas juridicas,
sin perjuicio de que, se admita la posibilidad de aplicar sanciones
administrativas o civiles. Y la otra postura, se admite la responsabilidad penal
de las personas juridicas en forma directa societas delinquere potest como

sucede en el sistema penal Anglosajon y aquellos que ha recibido su influencia.

Las primeras discusiones que se generan en torno a la personas
juridicas, especificamente relativas a su esencia se remontan a los siglos XVIIi
y XIX, época en la que, desde consideraciones dogmatica y politico criminal se
asienta el germen del principio societas delinquere potest**. A mediados del
siglo XIX, la Teoria dominante de las Personas Juridicas es la Teoria de la
Ficcion de Savigny, basado en la teoria de la ficcibn que los canonistas y
postglosadores que habian elaborado en forma practica y recogiendo los

conceptos fundamentales de la filosofia Kantiana y neokantiana de la

“ DIAZ GOMEZ, A “La Responsabilidad Criminal de Las Personas Juridicas en el Derecho Espafiol [en
linea].<http://www.newsmaticepol.com.ar/urs/721/6159/la_responsabilidad_criminal_de_las personas_jur
dicas_en_el _derecho_espan_ol.pdf>. pag.7 (consultado 7 noviembre de 2012)
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Personalidad en un sentido Etico-filosofico en la cual “solo pueden ser sujetos
de Derecho, el ser humano individual, dado que el Derecho so6lo es un medio
para proteger la personalidad ética del ser humano, de manera tal que la

personalidad juridica debe ser necesariamente, reflejo de la ética”*

, replantea
el problema de quién o quienes pueden ser sujetos de Derecho, sefialando que
las personas juridicas son personas sin capacidad de accion y por tanto, sélo se
trata de una ficcion creada por el Derecho para la obtencién de determinados
fines*. Contrarias a esta teorfa, surgieron numerosas posiciones en que
cuestionaban los fundamentos a la teoria de la Ficcion, la mas importante fue la
“Teoria Organicista” o Teoria de la Personalidad Real de la asociacién “de
Gierke, en la que intenta dar un contenido real a la personalidad de los entes
colectivos, permitiendo de esta forma, afirmar la responsabilidad de la personas
juridicas al considerar que éstas son tanto capaces de accidbn como de
culpabilidad. Al respecto, Gierke sostiene que las personas juridicas tienen, al
igual que en las personas fisicas voluntad que se expresa por medio de sus
organos, considerados por el autor como organismos superiores dotados de

capacidad de voluntad*’. Sin embargo, las lineas argumentales son débiles

debido a que éstas parten de la base que el Sujeto de Derecho es el individuo.

4 BACIGALUPO S, S. “La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas”, Barcelona, Bosch Casa
Editorial S A. 1998, pag. 60.

4 BACIGALUPO, S. “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”. En: BACIGALUPO, E (DIR)
“Curso de Derecho Penal Econémico”, segunda edicion, Espafia, Marcia Pons, 2005, pag. 87.

*’ Citado en Bacigalupo S, S. Op. cit. pag. 68.
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La teoria de Gierke, tuvo gran influencia fundamentalmente sobre
aguellos autores que pretendieron, a finales del siglo XIX y principios del Siglo
XX, afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas tales como V.
Liszt, Hafter y Busch*.

Autores como BACIGALUPO Z., sostienen que el rechazo de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en esa época, dice relacion con
la funcion y fines de la pena. Las teorias de la pena desarrolladas desde fines
del siglo XVIII conllevan en su definicibn de fines de la pena también la
definicion del Sujeto de Derecho. Las Teorias absolutas como relativas de las
penas establecen una relacion entre la pena y la voluntad del autor que es el
Sujeto de Derecho penal, pudiendo inferir que sélo la persona fisica puede ser
Sujeto de Derecho Penal debido a que sélo ella tiene voluntad propia capaz de
justificar el ius puniendi del Estado, es decir el Derecho Penal Sustantivo*. Lo
mismo se puede apreciar en la teoria de la prevencion general (negativa)
entendida como coaccion psicoldgica, en la cual necesariamente lleva a excluir
la responsabilidad de la persona juridica ya que “si toda ilicitud tiene su causa
en el impulso psicolégico del autor y este impulso puede ser neutralizado a

través de la amenaza penal, que como mal impide satisfacer el deseo del

8 Op.cit, pag.69
9 BACIGALUPO Z, E. , “Teorias de la pena y responsabilidad penal de las personas juridicas”
En: “Curso de Derecho Penal Econdmico”, segunda edicién, Madrid, Marcia Pons, 2005.pag. 46
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sujeto, es claro que este sujeto solo podra ser un individuo, pero jamas una
persona moral"*.

Un segundo momento en el cual se puede apreciar un resurgimiento de
la discusidon de responsabilidad penal de la personas juridicas fue en la mitad

del siglo XX después de la Il Guerra Mundial®*

, la doctrina penal influenciada
por la dogmatica finalista rechazo la punibilidad de las personas juridicas debido
a: 1) la falta de capacidad de accion, 2) falta de culpabilidad y 3)
incompatibilidad con los fines y funcion de la pena.

En relacion a la capacidad de accion, entendida como accion final
dirigida por la voluntad humana, se establece la imposibilidad de considerar a la
persona juridica como sujeto de Derecho Penal, éstas carecen de toda
capacidad natural de accion, ya que todas las acciones relacionadas con las
personas juridicas son realizadas por personas fisicas que en su calidad de
miembros integran los 6rganos de la misma®. Igualmente, resulta incompatible
con la persona juridica el concepto normativo de culpabilidad, debido a que no

es posible aplicar a una persona sin emociones como es la persona juridica un

juicio de reproche que se hace a una persona que pudiendo y debiendo

* Feuerbachm , Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giltigen peinlichen Reich citado en
Bacigalupo Z. E. “Teorias de la pena y responsabilidad penal de las personas juridicas” En
:“Curso de Derecho Penal Econdmico”, segunda edicién, Madrid, Marcia Pons, 2005. Pag.

® GARCIA CAVERO, P., “Personas Juridicas como Sujeto Penalmente Responsable”. En:
Berruezo, Hernandez Barrios, Quintanilla y Garcia, “Derecho Penal Laboral. Delitos contra los
Trabajadores”. B de F Ltda. 2011. pag.145.

> BACIGALUPO S. Op. cit, pag. 129-130.
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comportarse conforme a Derecho decide liboremente adoptar una conducta
antijuridica®.

Y respecto a la funcion de la pena, ENGISCH arriba a la conclusion “si
bien la pena es disminucién de bienes juridicos y derechos para su autor, y ello
se podria afirmar también respecto de las personas juridicas, es necesario que
la pena se pueda sentir o sufrir como un mal por parte del autor. Precisamente
esa capacidad no tiene la persona juridica y por tanto, se excluiria una parte
esencial de la pena™*.

Durante estos Ultimos veinte afios, aproximadamente, se retoma
nuevamente la discusion, existiendo diferentes intentos dogmaticos por superar
las barreras tedricas que se han opuesto al principio de societas delinquere
potest, dar en consecuencia una solucion a las cuestiones que se han
planteado respecto a la responsabilidad penal de las persona juridica, en
cuanto a la capacidad de accion, la culpabilidad y el tipo de sancién que deberia
ser aplicada a las personas juridicas.

Es asi como, respecto a la capacidad de accion y culpabilidad, los
esfuerzo dogmaticos se encuentran vinculados a una reelaboracion de los
conceptos de accion y culpabilidad para su adaptacion para las personas

juridicas. En el caso de la accién el problema se ha resuelto tal vez con mayor

facilidad, pues se ha entendido, en forma mayoritaria, “que en el caso de la

® REYES ALVARADO, Y. “La Responsabilidad penal de las personas juridicas”. Revista
Internacional de Derecho Penal Contemporaneo N° 25 Bogota, Legis, 2008. pag. 45.
> Citado en Bacigalupo S.S, Op. cit. pag. 132.
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personas juridicas la accion penalmente relevante la debe constituir la accion
realizada por el 6rgano de la persona juridica en el marco de su competencia y
por lo tanto, ostentando la representacion de la misma. Dado que la acciéon de
organo vincula a la persona juridica, éstas deben serles imputadas a la misma
como una accién propia”*®.

En cuanto a la culpabilidad han existido distintas soluciones advirtiendo
BACIGALUPO S., dos grandes lineas de pensamiento; distinguiendo entre
aguellos que preservando inalterado el concepto tradicional de culpabilidad han
elaborado un nuevo concepto de culpabilidad aplicable a las personas juridicas
y aquellos, que partiendo de distintos principios metodologicos se han visto
obligados a una reconstruccion del concepto de culpabilidad alterando su
contenido tradicional®®.

En primera linea de pensamiento, afirma BACIGALUPO S., que se
encuentran aquellos que no admiten modificacion al principio de culpabilidad,
concebida ésta como un reproche ético-social por no haber actuado conforme a
Derecho, a pesar de tener la capacidad para hacerlo, resultando en
consecuencia esta concepcion incompatible con la naturaleza misma de las
personas juridicas®. Por lo que para autores como OTTO, expone

BACIGALUPO “el unico medio adecuado y efectivo para luchar contra el

potencial de peligrosidad que entrafia una actividad empresarial, que a la vez

> Bacigalupo S, S. Op. cit. pag. 92
*® |bid. pag. 92
>’ Op. cit. pag. 155.
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sea represiva y preventiva es mediante a la aplicacion de una sancion a la
persona juridica en virtud de normas reguladoras de supervision administrativas

de la actividad econémicas”>®

, por lo que la unica posibilidad es recurrir a
sanciones de Derecho Civil o al menos sanciones de Derecho Administrativo.
Dentro de la misma linea de pensamiento se encuentran aquellos que
postulan aplicar una sancién penal sin culpabilidad, relevante es el desarrollo
dogmatico realizado por SCHUNEMANN y TIEDEMANN. El primer autor,
plantea la posibilidad de aplicar sanciones a las personas juridicas
fundamentadas en un nuevo principio de legitimacion “El estado de necesidad
del bien juridico” siempre cuando no sea posible imputar la accion a un autor
individual. SCHUNEMANN sefiala que en los casos de responsabilidad penal
de las personas juridicas estamos en una situacion semejante al estado de
necesidad, el que se produce por la debilitacién de la eficacia preventiva en el
ambito de la criminalidad de empresa, ya que la proteccion necesaria del bien
juridico no se puede asegurar de otra manera y el mantenimiento de los bienes
juridicos en peligro resulta mas gravoso que la aplicacion de la sancion penal.
Por su parte, TIEDEMANN, reelabora el concepto culpabilidad.
Tomando como punto de partida la regulacion alemana de las sanciones
administrativas aplicables a las personas juridicas, elaboré un concepto de

culpabilidad basado en categorias sociales y juridica denominada culpabilidad

de organizacion o por defecto de organizacion en donde la culpabilidad de la

*8 Op. cit. pag. 159
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persona juridica se constata en el momento en que por parte del érgano
competente se haya cometido una omision para la evitacion de la infraccion. La
persona juridica es responsable por los hechos realizados por el individuo
porque ésta y sus Organos o representantes no han tomado las suficientes
medidas de cuidado que son necesarias para garantizar un negocio ordenado y
no delictivo. El fundamento ultimo de este concepto seria el mismo sobre el que
se basa la punibilidad en los casos de actio libera in causa®. Es decir, se
sanciona por la falta de cuidado en un momento anterior que hubiere permitido
evitar el hecho delictivo.

Ahora bien, siguiendo con el planteamiento de BACIGALUPO S., el
panorama cambia cuando el concepto de culpabilidad se intenta explicar con
aspectos de la prevencion, puesto que el reconocimiento de la culpabilidad del
autor no soOlo se determina a partir de sus capacidades sino que se deben
integrar con aspectos de prevencion de la pena lo que supone una modificacion
de la idea de sujeto. Por lo que culpabilidad no se entiende ya como un
reproche ético social, sino que se debe determinar a partir aspectos de la
pena®.

Dos son las corrientes del funcionalismo juridico que surgen en estos
momentos, una basada en aspectos de prevencion especial y otra basada en
prevencion positiva. Esta Ultima teoria su principal exponente es Gunther

JAKOBS quien basandose en la teoria de los sistema de Luhmann, pone de

*° Op. cit. Pag. 94
* |bid pag. 94
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manifiesto que la teoria de la accion (y de la culpabilidad) es una teoria sobre el
sujeto, por lo que la idea de categorias dogmaticas dependeran del sujeto que
se adopte. Tomando como punto de partida que la idea de sociedad se basa en
un sistema cuyos componentes basicos es la comunicacion postula a que los
conceptos de la teoria del delito deben ser reelaborados. ElI Derecho Penal
cumple la funcion de confirmar la identidad normativa de la sociedad, por lo que
desde una comprension normativa el delito es una afirmacion que contradice la
norma y la pena es la respuesta que confirma la vigencia de la misma. El gran
aporte de JACOKS se encuentra en la constatacion de que el individuo no es el
anico sujeto posible de Derecho Penal, pudiendo incluir ademas a las personas
juridicas, pues sujeto es una representacion de una competencia socialmente
comprensible.®* Para JAKOBS todo aquel que posea la condicién de “sujeto”
tiene la obligacion de organizar su comportamiento en forma tal que con él se
mantiene fiel a la norma pudiendo en consecuencia, las personas naturales
como juridicas ser objeto de reproche propio de la culpabilidad y respecto de
ambas se justifica la imposicion de una pena como forma de reafirmar frente a
la sociedad la vigencia de una norma®®.No obstante lo anterior, para
BACIGALUPO S, no es posible establecer una conexion directa entre la teoria
del delito de JAKOBS vy la responsabilidad penal de las personas juridicas
fundamentalmente en lo referido a la culpabilidad pues elabora el concepto de

culpabilidad considerando al ciudadano.

®L Op. cit., pag. 97-98
** Reyes A. Op. cit. pag. 60
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Ciertamente se aprecian serias dificultades para trasladar las distintas
categorias cientificas de las finalidades de la pena al ambito empresarial o de la
persona juridica en general. Como se pone de manifiesto en varias posiciones
doctrinales, construir la responsabilidad penal de las personas juridicas
tomando en consideracion las categorias dogmaticas elaboradas en base a la
responsabilidad individual siempre presentara problemas. Mas alla de la
discusion sobre las categorias dogmaticas de la Teoria del Delito, afirma
BACIGALUPO S., es necesaria una discusion sobre la Teoria del Sujeto de
Derecho penal®.

2.2.- MODELOS DE RESPONSABILIDAD PENAL

En la literatura revisada se constata la existencia de una gran cantidad
de modelos de responsabilidad penal empresarial, que atiende a una diversidad
de criterios, partiendo de la clasificacion llevada a cabo por NIETO
MARTIN®¥estos modelos se pueden agrupar en tres sistemas : Vicarial,

Culpabilidad y Mixtos.

2.2.1.- Sistema vicarial o de Transferencia de responsabilidad

Es el modelo tradicional basico, basado en principios de la dogméatica
civilista de la responsabilidad por el hecho ajeno, en la cual la persona que tiene
a su cargo a otros individuos responde de los dafios causados por éstos

(agentes) si existe una relacion que legitima al superior para controlar los actos

® Bacigalupo S, S. Op. cit. pag. 98
* Diaz Gémez Op. cit. pag.7
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del agente y si el dafio que se ha causado en el curso y desarrollo de la
actividad encomendada por el superior al agente o con ocasion de ella. En base
a lo anterior el sistema supone la existencia de una persona fisica que realiza el
hecho tipico para poder mas tarde transferir, la responsabilidad a las personas
juridicas. Se utiliza un modelo indirecto de atribucién de responsabilidad el cual
dependera principalmente de la responsabilidad individual.

En términos generales los requisitos para atribuir responsabilidad
seran: 1.- la comisién de una infraccidon por parte del agente de la empresa o
persona juridica. 2.- que la ejecucion del acto se haya realizado dentro del
ejercicio de funciones que se le han atribuido o por cuenta de la empresa y, 3.-
que el acto se haga con la intencién de obtener una ventaja o beneficio para la
empresa.

En cuanto a quiénes son las personas que pueden ser agentes existe
en la doctrina tres tendencias: una estricta en la cual son agentes solo los
directivos o administradores; la intermedia en la cual ademas de considerar a
los anteriores se incluyen las personas que tienen un deber de vigilancia y la
amplia donde la imputacion del comportamiento delictivo puede hacerse a
cualquier trabajador o persona fisica independiente de su posicion de jerarquia
de la persona juridica.

En relacion a la conducta de los agentes que dan lugar a la
responsabilidad de las empresas o0 personas juridicas, actualmente sélo es

necesario con que la relacion laboral incremente el riesgo de comision del delito
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y que este se haya producido en el marco de la actividad realizada por el
agente.

Si bien los sistema vicariales aplicados en el derecho comparado han
reducido significativamente la presencia de problemas dogmaticos de
imputacion y culpabilidad, sin embargo, la responsabilidad por el hecho ajeno
puede tener caracteristicas propias de la responsabilidad objetiva pudiendo
presentarse problemas al momento de aplicar sancién penal a una empresa, al
no considerarse los esfuerzos realizados por ciertas empresas para
implementar sistemas de control y prevencion de delitos y que no han podido
evitarlo, lo cual podria vulnerar el principio de culpabilidad. Asimismo, se indican
inconvenientes funcionales debido a que en estructuras societarias complejas
resulta dificil distinguir la responsabilidad individual por lo que este sistema

resulta mas beneficioso a las empresas mas grande y de mayor complejidad.

2.2.2.- Sistema de Culpabilidad

Estos sistemas buscan elaborar un modelo autbnomo de
responsabilidad penal de las personas juridicas desechando las figuras del
agente asimismo, intentan afrontar el problema de dogmética de culpabilidad.

Es asi como TIEDEMANN, construye un concepto de culpabilidad
basado en categorias sociales y juridicas intentando soslayar el problema
derivados de la accién de las personas juridicas elabora un modelo asentado en

la sancion por la falta de cuidado en un momento anterior, que hubiese

54



permitido evitar el hecho delictivo, recurre para ello a los fundamentos de la
actio libera in causa. LAMPE, amplia el concepto considerando como causa del
resultado injusto no solo la accién individual sino también la existencia sistémica
de una estructura individual, cuatro son los motivos que constituyen el injusto de
la atribucion de responsabilidad criminal de las personas juridicas a saber: el
potencial riesgo, deficiente estructura organizacional, filosofia crimindgena y
erosién del concepto de responsabilidad individual®®.

Otra de las teorias relevante y quizds mas importante para estos
modelos es la denominada dominio de organizacién funcional-sistémica de
HEINE que sefiala que la mayor parte de los delitos cometidos por la empresa
se debe a una deficiencia duradera en la prevision de los riesgos de
explotacion, esto es por una suerte de “culpabilidad por la conduccion de la
actividad empresarial” por lo que el dominio funcional sistematico de la
organizacién remplaza el dominio del hecho del individuo®. La persona juridica
responde penalmente por la produccion de riesgo en la medida que adopta una
posicion de “garante de control”.

El dominio de la organizacién defectuosa se da cuando la empresa no
aprovecha la posibilidad de tomar medidas a tiempo para evitar el riesgo o

cuando desatiende politicas de control de riesgo, por un tiempo prolongado lo

® Diaz Gémez. Op. cit. pag. 17 y 18
* Op. cit. pag. 18-19
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que parece constituir una condicién objetiva de punibilidad para HEINE®'. Del
dominio de la organizacibn emana un garante de proteccion que implica un
deber de defensa alrededor de determinados bienes juridicos y garante de
supervision que determinara el déficit en la organizacion de la empresa. La
apreciacion de estos extremos exigira la observacion politica y la praxis
empresarial, para comprobar si la empresa tenia poder de organizacion sobre el
comportamiento punible.

Se critica este modelo debido a que el concepto de culpabilidad
construido por HEINE no se relaciona con los aspectos de la dogmatica penal
sino con las técnicas sociales y juridicas-penales de control de riesgo en la
organizacion defectuosa.

El modelo contructivista de autorresponsabilidad empresarial de
GOMEZ JARA se basa en la teoria del dominio de organizaciéon funcional-
sistema de HEINE y en la teoria normativo-funcionalista de JAKOBS. A partir de
estas teorias elabora un concepto constructivista de culpabilidad empresarial
definida como la decision empresarial que justifica la atribucién de capacidad
organizativa. Este modelo sefiala que la persona juridica podra ser Sujeto de
Derecho Penal cuando llegue a un nivel de organizarse por si misma, es decir a
autoorganizarse. Se fundamenta en dos conceptos, por una parte de la filosofia
juridica, de la corriente epistemoldgica de la teoria de sistemas sociales

“autopoiéticos” y la ciudadania empresarial. El termino Autopoiético es definido

®7 Ibid. pag. 19
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como la capacidad de organizacion empresarial de reproducirse sobre la base
de toma de decisiones. La ciudadania empresarial es el concepto que se refiere
a la persona juridica fiel al Derecho que participa en la produccion de la norma,
de manera que se pretende que la persona juridica posea un minimo de
autorreferencialidad y de ciudadania para poder ser imputada penalmente®®.

En sintesis GOMEZ JARA sefiala, que las empresas que adquieren
una estructura societaria compleja podran adquirir la capacidad y ser Sujeto de
Derecho Penal, lo que implica que es posible que personas juridicas con
escasa complejidad seguiran siendo inimputables. Sin embargo, este modelo no
esta exento de criticas, los que apuntan a los fundamentos en que se basa, es
asi como, algunos sefialan que en este modelo realmente se castiga el no
disponer de un programa o politica empresarial lo que no es funcién del
Derecho Penal promover una determinada politica empresarial o0 un

determinado modelo de gestion empresarial.

2.2.3.- Sistemas Mixtos

Estos sistemas se caracterizan principalmente, porque se atribuye
responsabilidad a la persona juridica por el defecto de organizacién, asumiendo
nuevamente que el defecto de organizacion es el que permite que se cometa el
delito, pero de forma desvinculada parcialmente del delito cometido por la

persona natural. Al respecto Matus afirma que se trata de un modelo que “limita

* Op cit. pag.20
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la responsabilidad meramente vicarial, estableciendo requisitos de imputacion
para la persona juridica adicionales a la simple realizacion de un delito por uno
de sus representantes o administradores, y que, en ciertos casos, permita hacer
efectiva la responsabilidad penal de las personas juridicas, aunque no exista
ninguna persona natural que también los sea”.®

Conforme a lo anteriormente expuesto, la norma de sancion
del delito de la persona juridica tiene sus requisitos propios y por tanto, sus
defensas propias. Por lo que si una persona fisica comete delito desde el
interior de una empresa, la persona juridica puede defenderse de la imputacion
a causa de la comision del delito de la persona natural, alegando que ella se
organizé adecuadamente en los términos que la ley le exige organizarse. En
consecuencia, el delito base se encuentra en el ambito exclusivo de la

responsabilidad de la persona fisica no existiendo ni infraccion de deber ni

incumplimiento de requisitos por parte de las personas juridicas .

2.3.- LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICA EN LA

DOCTRINA CHILENA

2.3.1.- Dogmatica Penal Nacional

® MATUS, Jean Pierre, en HISTORIA DE LA LEY 20.393 Establece la Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas en los delitos de lavado de dinero, financiamiento del terrorismo y
delitos de cohecho que indica. Biblioteca del Congreso Nacional “Informe Comision
Constitucién” Boletin N° 6423-07, sesién 8 de octubre de 2009. pag. 202.

* BOFILL GENZSCH, J “Estructura de imputacién y prevencién de delitos al interior de la
persona juridica”. En; Wilenmann Von Bernath, Javier, Universidad Adolfo Ibafiez, “Gobiernos
Corporativos. Aspectos Esenciales de las Reformas a su regulacién”. Abeledo Perrot Legal
Publishing, Santiago, 2001. pag. 175-195.
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En Chile, la discusion sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas, antes de la vigencia de la Ley 20.393, no es muy extensa, pudiéndose
comprobar en distintos Manuales de Derecho Penal, que la posicion
mayoritaria de la doctrina nacional fue a favor de la irresponsabilidad penal de
las personas juridicas fundadas principalmente en la falta de capacidad de

accion o culpabilidad para ser Sujetos de Derecho penal.

A mayor abundamiento, NOVOA MONREAL sefiala que “El fundamento
propio del Derecho penal exige y supone un ser libre y consciente, dotado en si
mismo de estos atributos, idoneos para captar directamente el precepto penal y
para someter su conducta a sus exigencias, que no se dan en las personas
juridicas. Es por ello que ellas no pueden delinquir’”*, COUSINO sefiala que “en
la actualidad el Unico sujeto activo de los delitos es la persona humana” puesto
gue es el Unico “ser capaz de realizar acciones dirigidas a determinadas
finalidades de acuerdo con una voluntad consciente”’?. Por su parte, GARRIDO
MONTT, rechaza la posibilidad de que las personas juridicas sean sujetos de
Derecho penal, en base a tres consideraciones 1) la falta de capacidad de
accion, 2) ausencia de culpabilidad y 3) incompatibilidad con la finalidad y

funcién de la pena.”

' Citado en CESPEDES ILLANES, R. “La responsabilidad penal de las personas juridicas:
discusién dogmatica y politico-criminal, derecho comparado y legislaciéon nacional” Memoria de
Prueba para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, 2000. Pag. 161.

"2 Citado en Céspedes. Op. cit. pag. 163.

"8 Citado en Céspedes .Op. cit. pag. 164
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Cabe destacar que una parte minoritaria de la doctrina sostenia y
defendia la tesis de la responsabilidad penal de las personas juridicas SILVA
FERNANDEZ, establece que “si las personas juridicas pueden delinquir, y en el
hecho, ejecutan actos ilicitos de fisonomia criminal; si representan, en muchos
casos, una peligrosidad mayor que las personas naturales; si es necesario dotar
al Estado de elementos eficaces para la defensa del orden social; si no son
sanciones adecuadas para dicho fin la responsabilidad civil de las
corporaciones, ni la pena impuesta a los érganos o ejecutores de la infraccion; y
si, por ultimo, las medidas de caracter administrativo son también insuficientes
para reprimir los actos delictuosos de las entidades, se impone llegar a la
conclusion de que debe proponerse a la implantacion del régimen sobre
responsabilidad criminal de las personas juridicas, el que indudablemente,
producira benéficos resultados para la proteccion del orden social y del interés
colectivo”’* Sin embargo, la posicién de SILVA FERNANDEZ, fue duramente
criticada por COUSINO debido a que las personas juridicas carecen de
capacidad de accion, los Unicos sujetos activos de delito son las personas

humanas capaces de realizar una accion final.

2.3.2.- Leqislacion Nacional

El articulo 545 del Codigo Civil define a la persona juridica como

“personas ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y

7 Citado en ONFRAY VIVANCO, A. 2001 “Reflexiones en torno a la responsabilidad penal de las personas
juridicas”. Revista de Derecho Consejo de Defensa del Estado N2 4, Chile. pdg. 156.
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de ser representadas judicial y extrajudicialmente”. Disposicion redactada sobre

la base de la teoria de la Ficcion de Savigny.

En relacion a la responsabilidad penal, el inciso 2° del articulo 39 del
Cddigo de Procedimiento Penal y el actual inciso 2° del articulo 58 del Cdadigo
Procesal Penal consagran en nuestro ordenamiento juridico penal el principio
de “societas delinquere non potest” al disponer en los citadas normas que “La
responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas naturales.
Por las personas juridicas responden los que hubieren intervenido en el acto

punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare”.

Sin perjuicio de lo anterior, con anterioridad a la Ley 20.393, se observan,
algunos textos legales disposiciones en la cual se establecian sanciones a las
personas juridicas impuestas por tribunales del Crimen y con efecto directo
sobre las personas juridicas como es el caso del articulo 3° del Decreto Ley N°
211, de 22 de diciembre de 1973, que establecia como penas accesorias la
disolucion de las sociedades, corporaciones y demas personas juridicas de
derecho privado, cuando incurra en conductas que impidan la libre competencia
dentro del pais de las actividades economicas. Sin embargo, en la doctrina
nacional no se ha debatido profundamente respecto de la naturaleza juridica de
esta medida, ya sea para considerarla una pena, medida de seguridad, sancion

administrativa 0 una consecuencia juridica de otra indole.
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Por ultimo, es necesario agregar que el Proyecto del Cédigo Penal para
la Republica de Chile, redactado en el afio 1937 por Pedro Silva y Gustavo
Labatud, establecia en el Titulo VII de su libro | (articulo 93 a 100) la

responsabilidad penal de las personas juridicas.”

De los parrafos anteriores se puede concluir que la discusién
respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas en la doctrina
nacional ha sido escasa debido a que el ordenamiento juridico penal chileno se
sustenta en el dogma tradicional “societas delinquere non potest”. Ahora bien,
con la entrada en vigencia de la Ley 20.393 publicada en el Diario Oficial el 2 de
diciembre de 2009, se inicia un proceso que tiende dejar atras, en forma radical
la posicidbn dominante de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas. A
diferencia de otras legislaciones extranjeras como la europea, el cambio
obedece en concreto al cumplimiento oportuno de las exigencias que dependia

de la incorporacion de nuestro pais al OCDE.

” |bid. pag.156
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CAPITULO Il

LA LEY N°20.393 QUE ESTABLECE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE

LAS PERSONAS JURIDICAS Y EL DELITO DE COHECHO

3.1.- ANTECEDENTES GENERALES DE LA LEY 20.393

El 17 de diciembre de 1997, el Estado de Chile suscribi6 la “Convencion
para Combatir el Cohecho a los Funcionarios Publicos Extranjeros en las

Transacciones Comerciales Internacionales”, aprobada por el Congreso
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Nacional y promulgada mediante Decreto Supremo N° 496, de 2001, del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

En mayo de 2007, Chile recibié una invitacion formal para ingresar como
miembro de la OCDE, junto a Estonia, Israel, Rusia y Eslovenia,
estableciéndose como requisito para su incorporacion, el cumplimiento de
diversas normas impuestas por la OCDE, entre las cuales se encuentran las
recomendaciones contenidas en la Convencién para combatir el Cohecho a

Funcionario Publico Extranjero.

El principal objetivo de la Convencion es que los Estados Partes adopten
las medidas que sean necesarias para tipificar el delito de Cohecho de
funcionario publico extranjeros en transacciones internacionales’®, debido a la
frecuencia con que se incurren en conductas corruptas en este tipo de actividad
y a la grave amenaza en el desarrollo de preservaciones de las instituciones
democraticas, lo que incide en el desarrollo economico de los estados y
distorsiona la competencia desleal. Junto a este objetivo se establecen otros

compromisos siendo los mas importantes:

“Adoptar medidas necesarias, de acuerdo con los principios legales

de cada Estado miembro, para establecer la responsabilidad de las

76 CONVENCION PARA COMBATIR EL COHECHO EN FUNCIONARIOS PUBLICOS EXTRANJEROS EN TRANSACCIONES
COMERCIONALES INTERNACIONALES. CARTILLA EXPLICATIVA DEL GOBIERNO DE CHILE [en linea).
http://www.cde.cl/wps migrated/wcm/connect/f70b018049935c50ab95ab00ad2f6de9/cartilla_explicat
iva 22-11.pdf?MOD=AJPERES&CONVENCION PARA EL COMBATE DE COHECHO DE FUNCIONARIOS
PUBLICOS EXTRANJEROS(consultado 8 de noviembre de 2012).
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personas juridicas en los actos de cohecho a un funcionario publico
extranjero.

- Adoptar medidas necesarias para establecer jurisdiccion sobre el
cohecho a un funcionario publico extranjero cuando el delito sea
cometido, parcial o totalmente dentro de su territorio.

- Que se sancione el lavado de dinero asociado a este delito.

- Que los paises se otorguen asistencia legal mutua, pronta y eficaz,
gue incluya el levantamiento del secreto bancario.

- Que los paises aseguren que este delito sera extraditable”.”’

Cumpliendo con los compromisos de la Convencion de la OCDE, el 8 de

octubre de 2002 se publicé en el Diario Oficial la Ley N° 19.828, que establecio
el delito de cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros, cuya tipificacion y
sanciones fueron posteriormente modificadas en virtud de la Ley N° 20.341,
publicada en el Diario Oficial el 22 de abril de 2009, el cual incorpora el Parrafo
9° bis denominado “Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros” compuesto
por los articulos 251 bis y 251 ter. Y en diciembre de 2009 se publica en el

Diario Oficial la Ley N° 20.393, que establece la responsabilidad penal de las

personas juridicas por la comision de delitos de Lavado de Activos,

7 Decreto Supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores N2 496 de 10 de octubre de 2001 (Chile)
“Promulga la convencidon para combatir el Cohecho a funcionarios publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales y su anexo”[en linea].Biblioteca del Congreso Nacional de Chile

< http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=194157> (consulta 8 de noviembre de 2012) arts. 2,4,7,9 y
10.
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Financiamiento del Terrorismo y delitos de cohecho a funcionario publico
nacional o extranjero (articulo 250 y 251 bis del Codigo Penal).

Conforme se desprende del Mensaje Presidencial N° 018-357, el objetivo
principal de esta iniciativa legal no es so6lo satisfacer con los compromisos
internacionales adquiridos por Chile en cuanto al perfeccionamiento de nuestro
ordenamiento juridico sino que en definitiva ser incorporados como miembros
plenos de la OCDE.

Ahora bien, la Convencion no prescribe el establecimiento de una
responsabilidad penal de las personas juridicas sino solo el establecimiento de
un sistema de sanciones eficaces, proporcionadas y disuasiva, su articulo 2°
dispone que “Cada Parte adoptara las medidas necesarias, de acuerdo con sus
principios legales, para establecer la responsabilidad de las personas juridicas
en los actos de cohecho a un funcionario publico extranjero” y el numeral 2° del
articulo 3° indica “Si, dentro del ordenamiento juridico de una Parte, la
responsabilidad penal no fuere aplicable a las personas juridicas, esa Parte
deberda proceder de modo que se les aplique sanciones eficaces,
proporcionadas y disuasivas de caracter no penal, incluidas sanciones
pecuniarias, en caso de cohecho a funcionarios publicos extranjeros”’®.

De lo anterior se puede inferir que para el Estado Chile bastaba con

establecer un sistema de sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas, sin

embargo como observa MATUS “en nuestro ordenamiento esas caracteristicas

’® |bid arts.2 y3
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no son predicables de las sanciones civiles, cuya finalidad es preminentemente
reparatoria 0 compensatoria, ni de las administrativas, que por quedar
reservadas a organismos cuya resoluciones no producen el efecto
comunicacional de la justicia criminal, dificilmente pueden considerarse
suficientemente proporcionadas y disuasivas ante los graves hechos de que se
trata. Una organizacion que se estructura de tal manera que favorece o se
aprovecha del lavado de dinero, el financiamiento de terrorismo y el cohecho,
no puede quedar inmune a las sanciones penales, con independencia de la
responsabilidad que les cabe a las personas naturales que toman las
decisiones o ejecutan los hechos delictivos” "

Por consiguiente, ante la insuficiencia de la regulacion administrativa y
civil advertida por MATUS, unido como sefiala HERNANDEZ, al tratamiento
previo poco diligente del asunto por parte de las autoridades responsables, y
probablemente a una cierta preferencia de la Convencion- y de los 6rganos de
control de cumplimiento- por el establecimiento de la responsabilidad penal hizo
gue en algun momento de las negociaciones el campo de maniobra del Estado

chileno se redujera al minimo y en los hechos que soélo resultara satisfactorio un

mecanismo inserto en el sistema de justicia criminal®®, estableciéndose en

® MATUS ACURA, J.P. 2009 “Informe sobre el proyecto de Ley que establece la Responsabilidad Legal
de las personas juridicas en los delitos de Lavado de Activos, Financiamiento del Terrorismo y Delitos de
Cohecho que indica, Mensaje N2 018-357/”. Revista lus et Praxis de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de Universidad de Talca, Volumen15 (Nro. Rev. 2): Pag. 292-293.

% HERNANDEZ BASUALTO, H. “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Chile”.Polit .crim. Vol.5 N2 9 (julio 2010) Art.5 [en linea]
Http://www.politicacriminal.cl/Vol 05/n 09/Vol5N9A5.pdf (consultado 8 de noviembre de 2012): pag.210.
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consecuencia, un sistema de responsabilidad penal de personas juridicas, sin

existir en la doctrina nacional la necesaria y debida reflexion sobre la materia.

3.2.- AMBITO DE APLICACION DE LA LEY

De acuerdo a lo establecido en el articulo 2° del texto legal ‘“las
disposiciones de esta ley seran aplicables a las personas juridicas de derecho

privado y a las empresas del Estado”.

El articulo 545 del Cédigo Civil chileno establece que “se llama persona
juridica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente”, Nuestra legislacion
distingue entre personas juridicas de Derecho Publico y Privado, estas ultimas
se caracterizan principalmente, porque tienen origen en la iniciativa y actividad

de los particulares.

Conforme al articulo 2° de la Ley 20.393 es aplicable a todas las
personas juridicas de derecho privado entre las cuales se distinguen las
Personas juridicas de Derecho Privado sin fines de lucro (Corporaciones y
fundaciones) y Personas Juridicas de Derecho Privado con fines de lucro entre
las cuales se podrian mencionar las sociedades civiles, las sociedades

mercantiles.

Asimismo, la presente ley es aplicable a las empresas del Estado,

entendiendo por tales “aquellas que han sido creadas por normas legales o
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constitucionales a fin de cumplir con el rol empresarial del Estado definido
constitucionalmente, sea subsidiario o directo cuando existan actividades que
se refieren a recursos naturales protegidos constitucionalmente”®. Son parte de
la Administracion del Estado, conforme lo establece el articulo 1° de la Ley
18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, por lo que se rigen bajo el estatuto juridico aplicable a la Administracion
del Estado. Concordando con el profesor Hernandez, las empresas con
participacion estatal que no constituyen “empresas del Estado” conforme a la
Ley 18.575 por lo que deben considerarse personas juridicas de derecho

privado, por lo cual se encuentran incluidas en la Ley 20.393.%2

Cabe hacer presente que la Ley no hace distincion por el tamafio o
ingreso anual que percibe la persona juridica, siendo aplicable la normativa a

las empresas de menor tamario.

3.3.- DELITOS BASES QUE PERMITEN SANCIONAR LA

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICA

Los delitos que permiten atribuir responsabilidad penal a las personas

juridicas son:

8 PENA NEIRA, Sergio 2010, “La Responsabilidad Penal de Las Empresas en Chile”, Santiago,
Metropolitana, afio 2010, pag. 30
¥ Hernandez B. Op cit. pdg. 215
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(I) Lavado de activos: tipo penal descrito en el articulo 27 de Ley 19.913 que

crea la Unidad de Analisis Financiero y Modifica diversas disposiciones en

materia de Lavado y Blanqueo de Activos. El articulo 27 sanciona a:
a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de
determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o
indirectamente, de la perpetracion de hechos constitutivos de alguno de
los delitos contemplados en la ley N° 19.366, que sanciona el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas; en la ley N° 18.314,
gue determina las conductas terroristas y fija su penalidad; en el articulo
10 de la ley N° 17.798, sobre control de armas; en el Titulo XI de la ley
N°18.045, sobre mercado de valores Ley 20371; en el Titulo XVII del
decreto con fuerza de ley N° 3, de 1997, del Ministerio de Hacienda, Ley
General de Bancos; en los Parrafos 4, 5, 6, 9 y 9 bis del Titulo V del Libro
Il del Cédigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366 quater, 367, 411 bis,
411 ter, 411 quater y 411 quinquies del Cddigo Penal; o bien, a
sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos bienes.
b) El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con animo
de lucro, cuando al momento de recibirlos ha conocido su origen ilicito...”

(II) Einanciamiento del terrorismo: Delito contemplado en el articulo 8° de la Ley

N° 18.314 que Determina Conductas Terroristas y Fija su Penalidad. Al

respecto, se sanciona a “El que por cualquier medio, directa o indirectamente,
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solicitare, recaudare o provea fondos con la finalidad de que se utilicen en la
comision de cualquiera de los delitos terroristas sefialados en el articulo 2°...”

(111) Cohecho a funcionario publico nacional y extranjero. Tipos penales que se

encuentran previstos en el articulo 250 y 251 bis del Cdédigo Penal, tipos

penales que fueron estudiados y analizados en el capitulo | de esta tesis. Asi, el
articulo 250 sanciona al que ofreciere o consintiere en dar a un empleado
publico un beneficio econdmico, 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 y el articulo 251
bis del Cdodigo Penal castiga a el que ofreciere, prometiere o diere a un
funcionario publico extranjero, un beneficio econémico o de otra naturaleza, en
provecho de éste o de un tercero, para que realice una accion o incurra en una
omisién con miras a la obtencibn o mantencion, para si u otro, de cualquier
negocio 0 ventaja indebidos en el ambito de cualesquiera transacciones
internacionales.

La ley contempla un catalogo cerrado de delitos que permiten sancionar
la responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante lo anterior, en el
inciso final del articulo 1° de la Ley 20.393 dispone “para efectos de esta Ley,
no sera aplicable lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 58 del Codigo
Procesal Penal”. La disposicién antes citada consagra el principio de societas
delinquiere non potest por el cual rechaza la responsabilidad penal de las

personas juridicas.
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De lo anterior se puede inferir, que el sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas, establecido en la legislacion chilena, es un régimen
excepcional, el cual sélo esta contemplado respecto de un catalogo cerrado de
delitos, esto es, lavado de activos, financiamiento del terrorismo y el soborno a
funcionario publico nacional y extranjeros. Si bien estos delitos bases
constituyen conductas graves y constituyen una preocupacion constante de la
comunidad internacional, es del caso hacer presente que la legislacion chileno
no contempld otros tipos penales que pudieran incidir gravemente en nuestra
sociedad y que se encuentran incluidos dentro del termino “criminalidad de
empresa’, como lo son, delitos tributarios, de mercado de valores, los que
afectan al Medio Ambiente o la Salud Publica. Por lo que de esta forma, se
confirman las afirmaciones realizadas por distintos autores chilenos en cuanto a
que esta Ley tuvo como propoésito principal cumplir con las obligaciones
contraidas por el Estado de Chile en las distintas Convenciones Internacionales

a fin de ser considerado como miembro de la OCDE.

3.4.- SISTEMA DE ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE

LAS PERSONAS JURIDICAS ESTABLECIDO EN LA LEY 20.393

La legislacion chilena contemplé dos sistemas de atribucién de

responsabilidad penal para las personas juridicas.
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Asi se advierte en primer lugar, un sistema de atribucion ordinario, en el

que se establece un modelo de responsabilidad mixto, el profesor Hernandez la

denomina “modelo atenuado de responsabilidad derivada

"8 en el cual junto

con la comisién de los delitos por parte de una persona natural en interés o

provecho que le pueda reportar a la organizacion, es necesario ademas que la

persona juridica adolezca de un defecto de organizacion que haya favorecido o

impedido la realizacion del hecho. Conforme al articulo 3 de la ley los requisitos

para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas por los delitos

contemplados en el articulo 1° son los siguientes:

a)

b)

Existencia de un hecho punible cometido por persona natural
que realice actividades de administracion y supervision en
dicha persona juridica (duefios, controladores, responsables,
ejecutivos principales, representantes, entre otros) o0 una
persona natural estén bajo la direccién o supervision directa de
dichos sujetos.

Comisioén directa e inmediata en interés de la persona juridica o
provecho de esta. Requisito que la ley reitera al indicar en el
inciso final del articulo 3° que la persona juridica no sera
responsable cuando las personas naturales antes indicas,
cometan en delito exclusivamente en ventaja propia o a favor

de un tercero. Aunque no lo sefala la ley, es necesario

8 Op cit., pag. 215
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entender que la exigencia consistente en el “interés o provecho”
debe ser pecuniaria, descartando otros proposito que puedan
presentan dificultades probatorias.

C) Incumplimiento por parte de la persona juridica con su deber de
direccidn y supervision, y que ello haya sido lo que hizo posible

la comision del delito.

Un segundo sistema de atribucion, que el profesor BOFILL denomina

“extraordinario”®*

se encuentra consagrado en el articulo 5° de la Ley 20.393 el
gue dispone que “la responsabilidad de las personas juridicas sera autbnoma
de la responsabilidad penal de las personas naturales y subsistira cuando,

concurriendo los demas requisitos previstos en el articulo 3°, se presente

alguna de las siguientes circunstancias”:

1) La responsabilidad penal individual se hubiere extinguido
conforme a lo dispuesto en los numerales 1° y 6° del
articulo 93 del Cédigo Penal, esto es, por muerte de la
persona natural o por prescripcion de la accion penal.

2) Si en el proceso penal en contra de las personas
naturales indicadas en el articulo 3° se hubiere dictado

sobreseimiento temporal por rebeldia o después de

¥ BOFILLG., J, Apuntes en clases sobre Responsabilidad de Las Personas Juridicas realizado en Magister
de Derecho Penal de los Negocios y la empresa impartido en la facultad de Derecho de la Universidad de
Chile afio 2009.
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3)

cometido el delito, el imputado haya caido en enajenacion
mental enajenacion y ésta circunstancia se haya
establecido legalmente ( letras b) y c) del articulo 252 del
Cabdigo Procesal Penal).

Asimismo podra perseguirse la responsabilidad penal de
las personas juridicas cuando, habiéndose acreditado
algunos de los delitos que contempla la Ley 20.393,
concurriendo los requisitos que exige este texto legal no
haya sido posible establecer la participacion de el o los
responsables individuales, siempre y cuando se haya
demostrado fehacientemente que el delito debio
necesariamente ser cometido dentro del ambito de
funciones y atribuciones propias de las personas

sefaladas en el inciso 1° del articulo 3°.

Para HERNANDEZ, la supuesta responsabilidad autonoma es
cuestionable, pues el “articulo 5° no altera el modelo previsto en el articulo
3°, sino que se limita a aclarar que el requisito de delito cometido por un
sujeto relevante y con la tendencia exigida puede tenerse por cumplido
desde que constan fehacientemente sus extremos, aunque no se imponga
condena a dicho sujeto. Y no soélo eso. Lo hace en unos términos que — en
comparacion con lo que se admite en general para estructuras similares-

restringen significativamente e innecesariamente esa posibilidad, reforzando

75



aun mas el caracter derivado y dependiente de la responsabilidad del ente”®°.

Siguiendo con el planteamiento de HERNANDEZ, la Ley atribuye
responsabilidad penal a la persona juridica por no haber adoptado
oportunamente las medidas necesarias para evitar la comision delitos
establecidos en su articulo 1° y en consecuencia, siempre sera necesario la
realizacion del hecho tipico y antijuridico de una persona natural para que
pueda atribuirse la responsabilidad penal a la persona juridica, por lo que
dificilmente podria pensarse que en el caso del articulo 5° se esta en
presencia de una responsabilidad auténoma. Tal como afirma HERNANDEZ,
la Ley restringe las situaciones para perseguir la responsabilidad penal de las

personas juridicas.

3.5.- DE LOS MODELOS DE PREVENCION DEL DELITO

Uno elemento innovador que incorpora la Ley dice relacion con los

modelos de prevencion de delitos que deben adoptar e implementar las

personas juridicas conforme a los requisitos establecidos en el articulo 4° de la

Ley 20.393.

Tal como se ha analizado en parrafos precedentes, la Ley hace

responsable penalmente a las personas juridicas cuando uno de los sujetos

indicados en el inciso 1° del articulo 3° haya cometido un delito, por ejemplo

soborno a funcionario publico nacional o extranjero en interés o provecho de la

® HERNANDEZ, Op. cit. pag. 222.
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persona juridica, y la comision de este delito fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccidon y supervision. De
lo anterior se desprende que la Ley constituye a la persona juridica en garante
de vigilancia de su personal respondiendo por la falta de cuidado en la direcciéon
y supervision al no evitar o prevenir la comision del delito, pero si la
organizacion cumple con estos deberes, expresamente la Ley dispone que la

persona juridica no sera responsables, aunque se cometa el delito.

Ahora bien, para eximir de responsabilidad penal a la persona juridica es
necesario que haya adoptado e implementado, con anterioridad a la comisién
del delito “modelos de organizacidon, administracion y supervision para prevenir
éstos. Al respecto el articulo 4 establece los elementos minimos que deberan

contener estos modelos de prevencion de delitos:

1) Designacion de un encargado de prevencion. La maxima autoridad de
la Persona Juridica debera designar un encargado de prevencion,
quien debera contar con autonomia suficiente respecto de aquellos
gue ejercen la administran de la organizacion, durara en su cargo
hasta tres afos, el que podra prorrogarse por periodos de igual
duracion.

2) Definicion de medios y facultades del encargado de prevencion. La

Administracion de la Persona Juridica debera proveer al encargado
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los medios y facultades suficientes para su desemperio, entre los que
debe considerarse a lo menos:

a. Los recursos y medios materiales necesarios para realizar
adecuadamente sus labores, en consideracion al tamafio y
capacidad econdémica de la persona juridica.

b. Acceso directo a la Administracion de la Persona Juridica para
informarla oportunamente por un medio idéneo, de las medidas
y planes implementados en el cumplimiento de su cometido y
para rendir cuenta de su gestion y reportar a lo menos
semestralmente.

3) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos, que
debera ponerse en conocimiento de todos los trabajadores y el que
debera contemplar a lo menos :

a. La identificacion de las actividades o procesos de la entidad,
sean habituales o esporadicas, en cuyo contexto se genere o
incremente el riesgo de comision de los delitos bases.

b. El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos
especificos que permitan a las personas que intervengan en
las actividades o procesos, programar y ejecutar sus tareas o
labores de una manera que prevenga la comision de los

delitos,
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c. La identificacion de los procedimientos de administracion y
auditorias de los recursos financieros que permitan a la entidad
prevenir su utilizacién en estos delitos.

d. La existencia de sanciones administrativas internas, asi como
de procedimientos de denuncia 0 persecucion de
responsabilidad pecuniaria en contra de las personas que
incumplan el sistema de prevencion de delitos.

4) Establecer métodos de supervision y certificacion voluntaria del
sistema de prevencion de los delitos. Al respecto, la Ley dispone que
se deberan establecer métodos para la aplicacion efectiva del modelo
de prevencion y supervision a fin de detectar y corregir falencias, asi
como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la
respectiva entidad. En cuanto a la certificacion del modelo, la ley
faculta a la persona juridica para obtener la certificacion de la
adopcion e implementacion del sistema de prevencion el cual podra
ser expedido por empresas de auditoria externa, sociedades
clasificadoras de riesgo u otra entidad registradas ante la
Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir con esta
labor. Por lo que si no existe tal certificacion sera la organizacion
qguien debera probar en el proceso penal el cumplimiento efectivo de

su deber de administracion y supervision.
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La Ley otorga el caracter de funcionario publico, en los términos del
articulo 260 del Codigo Penal, a las personas que participan en la
certificacion, la finalidad del precepto es sancionar a las personas juridicas

que obtienen la certificacion sobornando a estas personas.

Ahora bien, la Ley no obliga expresamente a la persona juridica a
adoptar o implementar modelos de prevencion de delitos, del articulo 4° se
desprende un caracter facultativo al expresar “podra adoptar”, pudiendo en
consecuencia, implementar otras medidas destinadas a prevenir los delitos
gue contempla la Ley 20.393, por lo sera tarea de nuestros Tribunales de la
Republica establecer si esas medidas adoptadas por la organizacion son
equivalentes al modelo de organizacion, administracion y supervision para
prevenir delitos que exige la Ley o al menos cumplen los requisitos minimos

del articulo 4° de la Ley.

3.6.- CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS

El articulo 6° de la Ley 20.393 establece las siguientes circunstancias

que atenuan la responsabilidad penal de las personas juridicas:

1.- La reparacion del mal causado prevista en el niumero 7° del articulo

11 del Cédigo Penal.
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2.- Haber colaborado sustancialmente al esclarecimiento de los hechos
prevista en el numero 9° del articulo 11 del Codigo Penal y, a diferencia de lo
que sefialado en el Codigo Penal, el legislador estableciéo que debe entenderse
por cooperacion sustancial: “en cualquier estado de la investigacion o del
procedimiento judicial, sus representantes legales hayan puesto, antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho punible en
conocimiento de las autoridades o aportado antecedentes para establecer los

hechos investigados”.

3.- La adopcion por parte de la persona juridica, antes del comienzo del
juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase de

delitos objeto de la investigacion.

Llama la atencion que el legislador haya establecido esta circunstancia
como atenuante de responsabilidad penal, la cual podria interpretarse como un
reconocimiento expreso por parte de la persona juridica en cuanto a que no
cumplié efectivamente con sus deberes de direccion y supervision con
anterioridad a la comision del delito, entregando la oportunidad de implementar
medidas preventivas de delitos después de haberse cometido el delito. Ahora
bien, serd materia de prueba en el proceso penal por parte de los
representantes legales de la persona juridica acreditar la idoneidad y eficacia de
los medios implementados para prevenir la reiteracion del delito que se

investiga.
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En cuanto a las circunstancias agravantes de responsabilidad la Ley
20.393 contempla sélo una agravante consistente en la reincidencia dentro de
los cinco afios anteriores, por el mismo delito (Articulo 7). Al respecto, el
legislador sélo habla de reincidencia por el mismo delito, por lo que no seria
aplicable esta circunstancia agravante en el caso que la persona juridica haya
sido condenada por el delito de lavado de dinero y luego por el delito de

cohecho.

3.7.- CONSECUENCIAS JURIDICAS POR LA COMISION DE LAS FIGURAS
PENALES PREVISTAS Y SANCIONADAS EN LOS ARTICULO 250 Y 251 BIS

DEL CODIGO PENAL

Las penas principales estan previstas por el articulo 8° de la Ley 20.393 y

son las siguientes:

a) Disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad
juridica.

b) Prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado.

c) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicién absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado.

d) Multa a beneficio fiscal.

e) Las penas accesorias del articulo 13 tales como, la publicacion de un

extracto de la sentencia a costa de la persona juridica, el comiso del
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producto y demas bienes, efectos y objetos, documentos e
instrumentos del delito y, cuando el delito cometido suponga la
inversion de recursos de la persona juridica superiores a los ingresos
gue ella genera, se impondra el entero en arcas fiscales de una

cantidad equivalente a la inversion realizada.

Ahora bien, en cuanto a la graduacion de las penas con excepcion de la
disolucion y la prohibiciébn perpetua de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado, todas las demas penas principales son divisibles en

distintos grados (art.10 a 12).

En materia de determinacidon de las penas, se establece un
sistema especial, el articulo 14° establece la escala general de penas para las
personas juridicas, determinando penas de Crimenes y Simples delitos. Cabe
hacer presente que las empresas del Estado y las personas juridicas de
derecho privado que presten servicios de utilidad publica quedan exceptuadas
de las sanciones contempladas para los Crimenes, cuando la interrupcion en
la prestacion del servicio pueda ocasionar graves consecuencias sociales,

econdmicas o dafos serios a la comunidad.

En cuanto a los delitos sancionados en el articulo 250 y 251 bis del
Cddigo Penal, esto es, el soborno a funcionario publico nacional y extranjera
se establece que se aplicaran las penas previstas para los simples delitos, de

acuerdo al articulo 14 son penas de simples delitos:
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a) Prohibicion temporal de celebrar actos y contratos con organismos del
Estado en su grado minimo a medio, es decir de dos a cuatros afos.

b) Pérdida de beneficios fiscales en su grado minimo a medio, es decir,
pérdida del veinte al setenta por ciento del beneficio fiscal o
prohibicién absoluta de recepcion de los mismos de dos a tres afnos.

c) Multa en su grado minimo a medio, esto es, desde doscientos a diez

mil unidades tributarias mensuales.

Asimismo siempre se aplicaran como accesorias las penas

mencionadas en el articulo 13.

3.8.- TRANSMISION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

La Ley contempla en el articulo 18 la transmisién de responsabilidad
penal de las personas juridicas en los casos de modificacion social, la norma
tiene por objeto evitar que las organizaciones eludan su responsabilidad penal,
estableciendo que en los casos de trasformacién, fusion, absorcién, division o
disolucibn de comudn acuerdo o voluntaria de la persona juridica, su
responsabilidad penal derivada de los delitos cometidos con anterioridad a
alguno de dichos actos se transmite a la o0 las nuevas personas juridicas
resultantes conforme a las reglas establece el articulo 18°. Para estos efectos,
la transmisién dependera de la continuidad sustancial de los medios materiales

y humanos y a la actividad desarrollada.
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Finalmente, la responsabilidad penal de las personas juridicas se
extingue por las mismas causales sefialadas en el articulo 93 del Codigo Penal,
salvo la prevista en el numero 1° correspondiente a la muerte del responsable

(articulo 19°).

3.9.- ALGUNAS CONSIDERACIONES A LAS REGLAS
PROCEDIMIENTALES ESTABLECIDAS EN LAS LEY. 20.393
Reguladas en el titulo 11l de la ley en el cual se les otorga a la persona

juridica de todos los derechos y garantias de los que gozan un imputado, con
las adaptaciones correspondientes a esta entidad. Es asi como el articulo 21
establece las disposiciones del Cddigo Procesal Penal que se aplicaran a la
persona juridica la que se encuentran entre otras:

- Presuncion de inocencia (articulo 4°)

- Oportunidad en que se adquiere la calidad de imputado (articulo 7°)

- Derecho a la defensa letrada (articulo 8°)

- Cautela de garantias (articulo 10)

- Derechos y garantias del imputado (articulo 93°)

- Derecho a declarar como medio de defensa (articulo 98)

- Derecho a designar libremente a un defensor (articulo 102).

La formalizacion de la investigacion se llevara a cabo con la presencia

del representante legal, a quien se le comunicara que se sigue una
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investigacion contra la persona juridica (articulo 22 Ley 20.393). Para realizar
esta audiencia se establece como requisito previo que con anterioridad se haya
solicitado audiencia de formalizacion o requerimiento de juicio simplificado para
la persona natural, salvo que se trate de los casos contemplados en el articulo
5° de la Ley.

Ahora bien, la Ley contempla normas procesales especiales para la
persona juridica, asi el articulo 24 establece la improcedencia del principio de
oportunidad. Al respecto, la norma es innecesaria pues en los delitos bases que
contempla la ley (lavado de activo, financiamiento del terrorismo, soborno a
funcionario publico nacional y extranjero) por regla general no se podria aplicar
el principio de oportunidad contemplado en el articulo 170 del Codigo Procesal
Penal atendido a que en estos delitos se compromete gravemente el interés
publico.

En cuanto a la suspensién Condicional del Procedimiento, el articulo 25
de la ley establece taxativamente las condiciones especificas que se le
impondran a la persona juridica por un periodo que va entre los seis a tres
afos, tales como : pagar una determinada suma de dinero a beneficio fiscal la
que debera ser comunicada por el Juez a la Tesoreria General de la Republica,
prestar un determinado servicio a favor de la comunidad, informar
periodicamente su estado financiero a la institucion que determinare,

implementar modelo de prevencion y cualquier otra condicion adecuada a las
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circunstancias del caso en concreto y propuesta fundadamente por el Ministerio
Publico.

En el caso de la procedencia de la suspension de la condena, regulado
en el articulo 29 de la Ley, se establecen dos reglas:

1.- En el caso de las empresas del Estado o personas juridicas que
presten servicios de utilidad publica, se concedera la suspension de la condena
cuando la interrupcidn en el servicio cause grave consecuencias sociales y
economicas o dafios serios a la comunidad.

2.- Para las demas personas juridicas de derecho privado, la medida
sera excepcional y debera ser fundada, considerando la pena impuesta (simple
delito en su grado minima) y una consideracion especial al numero de

trabajadores o las ventas netas o los montos de exportacion de la empresa.
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CONCLUSIONES

La corrupciéon como fendmeno se puede analizar desde distintos puntos
de vistas, sociopolitico, psicoldgico, socioldgico, ético-juridico siendo su
principal caracteristica el abuso de las potestades publicas para satisfacer
intereses privados por sobre los generales. Aun cuando es un fenémeno que se
extiende en diversos ambitos de la vida publica, donde tiene mayor interés y
preocupacion es en la Administracion del Estado, debido a que se afecta la
confianza de los ciudadanos, en cuanto al ejercicio de la funcion publica la cual
debe tender a satisfacer los interese generales asegurando las instituciones
democraticas, garantizando la igualdad de derechos y oportunidades de los
ciudadanos en diversas actividades, fomentando el desarrollo y crecimiento

economico y financiero del pais.

Por su parte, la globalizacion ha permitido el agravamiento de los efectos
del fenbmeno de la corrupcién, frente a esta amenaza la comunidad
internacional ha sido capaz de trabajar en forma coordinada para responder a
este tipo actividad delictual fomentando la cooperacion de los Estados mediante
la adecuacién de la penalizacion y persecucion especifica de determinados
delitos, recomendando la implementacién de medidas preventivas de control
tanto en el &mbito publico como privado a fin refrenar las conductas corruptas

que afecten el buen gobierno y la justicia social, como es el caso del cohecho
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En el marco de los delitos contra Administracion Publica aparece como
figura central del fendmeno de la corrupcién el delito de cohecho, definido por
OLIVER como la “conducta activa o pasiva de un funcionario publico destinada
a recibir una retribucion no debida en el ejercicio de su cargo, asi como la
conducta activa o pasiva de un particular destinada a dar a un funcionario
publico una retribucién no debida en el ejercicio del cargo”®®. El cohecho, delito
de naturaleza unilateral en el cual se distinguen dos delitos autbnomos -
cohecho del funcionario publico y del particular- sin embargo, en ambos el bien
juridico protegido es el correcto funcionamiento que la Administracion presta a
los ciudadanos fundado en que los organismos publicos estan al servicio del
ciudadano y la funcidn publica que debe ejercerse dentro los margenes de
legalidad, imparcialidad, eficiencia y transparencia debe ser correcta, pues la
circunstancia de recibir o entregar un retribucion no debida para el ejercicio de
un cargo, anteponiendo los intereses particulares sobre los generales, dificulta

la prestacién del servicio y por ende, no se realiza correctamente.

Este tipo penal ha sido objeto de diversas modificaciones en la
legislacién nacional, debido a los compromisos adquiridos por el Estado de
Chile a nivel internacional. Asi por la aprobacion del Congreso Nacional de la
Convencién Interamericana contra la corrupcion el 22 de septiembre de 1998,
se dicta la Ley N° 19.645 que Modifica disposiciones del Codigo Penal que

sanciona delitos de corrupcion, publicado en el Diario Oficial del 11 de

% Oliver C., Op. cit. .pdg. 87
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diciembre de 1999, en el cual se tipifican distintas hipotesis del delito de
cohecho activo y pasivo. Posteriormente, ratifica con fecha 18 de abril de 2001
la Convencion para combatir el Cohecho de funcionarios publicos extranjeros
en transacciones comerciales internacionales suscrita por el Estado de Chile
con fecha 17 de diciembre de 1997 dictando la Ley 19.829 publicada en el
Diario Oficial con fecha 8 de octubre de 2002, en la cual se incorporan dos
nuevos articulos en el Codigo Penal, articulo 250 bis A y 250 bis B, que
sancionan el delito de cohecho a funcionario publico extranjero y define lo que
debe entenderse por éste. Estas ultimas materias fueron posteriormente
modificadas por la Ley 20.341 de 22 de abril de 2009 a consecuencia de las
recomendaciones formuladas por la OCDE para cumplir con las obligaciones

impuesta por la Convencion.

Consecuencia de estas modificaciones, hoy distinguimos en nuestra
legislaciéon el delito de cohecho de funcionario publico y delito de cohecho de
particular. Merecen especial consideracion las figuras tipicas de cohecho a
funcionario publico nacional y extranjero debido a que la comision de estos
delitos permite por primera vez que en el derecho nacional, que se atribuya
responsabilidad penal a las personas juridicas de derecho privado y a las

empresas del Estado.
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Sin perjuicio de los motivos que se tuvieron en vista para la dictacion Ley
20.393, los cuales se pueden resumir en la incorporacion del Estado de Chile
de ser miembro pleno de la OCDE, es claro que por una necesidad Politica
Criminal se debe extender el campo de accion del Derecho Penal hasta las
personas juridicas. Como se ha estudiado la compleja estructura societaria que
presentan las empresas actualmente, ha favorecido la aparicion de nuevas
formas delictuales especificamente en el area de la economia, las practicas
abusivas y fraudulentas del poder empresarial afectan nocivamente los
sistemas financieros de los paises. Hoy las personas juridicas se han
convertido en fuentes de peligro de los bienes juridicos que el Derecho Penal

intenta proteger.

Actualmente, el articulo 1° de la Ley 20.393 contempla sélo tres delitos
por los cuales la persona juridica sera responsable penalmente entre los cuales
se encuentra el delito de cohecho a funcionario publico nacional y extranjero,
delitos que se encuentran previstos y sancionados en los articulo 250 y 251 bis

del Cddigo Penal.

El articulo 250 sanciona al particular que ofreciere o consintiere en dar a
un empleado publico un beneficio economico, en provecho de éste o de un
tercero, para realizar las acciones o incurra en las omisiones sefialadas en los
articulos 248, 248 bis y 249 del Codigo Penal. Y el articulo 251 bis castiga a el

que ofreciere, prometiere o diere a un funcionario publico extranjero, un
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beneficio econdmico o de otra naturaleza, en provecho de éste o de un tercero,
para que realice una accion o incurra en una omision con miras a la obtencion o
mantencion, para si u otro, de cualquier negocio o ventaja indebidos en el

ambito de cualesquiera transaccion internacional.

En cuanto al sistema de atribucién establecido en la legislaciéon nacional,
se opto por un sistema mixto en la cual junto con la comisién del delito por parte
de la persona natural en interés o provecho que le pueda reportar a la
organizacién, es necesario ademas que la persona juridica adolezca de un
defecto de organizacion que haya impedido o favorecido la comisién del delito.
Se advierte, en consecuencia, que la norma de sancién del delito de la persona
juridica tiene sus requisitos propios pudiendo alegar para su defensa que ella se
organiz0 adecuadamente cifiendose a los modelos de organizacion,

administracion y supervision propuestos por la ley.

La Ley 20.393 exige la concurrencia de los siguientes requisitos para

atribuir responsabilidad a la persona juridica:

1.- Existencia del hecho punible cometido por persona natural que
realicen actividades de administracion y supervision en dicha entidad o una

persona que estén bajo la direccion o supervision directa de estos sujetos.

2.- Comision directa e inmediata en interés de la persona juridica o

provecho de ésta.
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3.- Incumplimiento por parte de la persona juridica con su deber de
direccidn y supervision, y que ello haya sido lo que hizo posible la comision del

delito.

Ahora bien, la persona juridica podra eximirse de responsabilidad penal
cuando haya adoptado e implementado con anterioridad a la comisién del delito
un modelo de organizaciéon, administracion y supervision orientado a la
prevencion de estos delitos.

Con ello el legislador estd fomentando la autorregulaciéon de las
empresas, medida preventiva de control que permitird prevenir o detectar en
forma oportuna hechos que podrian constituir delitos.

Si bien la Ley 20.393 en su articulo 4° establece los requisitos minimos
gue deben contener estos modelos de prevencion, a saber a) designacion del
encargado de prevencion, b) definicion de los medios y facultades del
encargado de prevencion, c) establecimiento de un sistema de prevencion de
los delitos, d) un sistema de supervision y certificacién voluntaria de la adopcién
e implementacion de un modelo de prevencion de delitos.

Lo esencial de estos modelos es que contemplen adecuados sistemas
de vigilancia destinados a aplicar las sancionas que correspondan cuando se
detecten situaciones que pudieran favorecer o incrementar el riesgo de
comision de los delitos bases. Asimismo, deben establecerse mecanismos de
control que permitan efectivamente evitar que las situaciones de riesgo vuelva a

acaecer, Por su parte, es fundamental que estos modelos sean efectivamente
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implementados siendo tarea de los entes fiscalizadores constatar que los
sistemas de prevencion adoptados e implementados por las personas juridicas

sean idoneos y eficaces.
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